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Ceci  est  une  copie  numérique  d'un  ouvrage  conservé  depuis  des  générations  dans  les  rayonnages  d'une  bibliothèque  avant  d'être  numérisé  avec 

précaution  par  Google  dans  le  cadre  d'un  projet  visant  à  permettre  aux  internautes  de  découvrir  l'ensemble  du  patrimoine  littéraire  mondial  en 

ligne. 

Ce  livre  étant  relativement  ancien,  il  n'est  plus  protégé  par  la  loi  sur  les  droits  d'auteur  et  appartient  à  présent  au  domaine  public.  L'expression 

"appartenir  au  domaine  public"  signifie  que  le  livre  en  question  n'a  jamais  été  soumis  aux  droits  d'auteur  ou  que  ses  droits  légaux  sont  arrivés  à 
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autant  de  liens  avec  le  passé.  Ils  sont  les  témoins  de  la  richesse  de  notre  histoire,  de  notre  patrimoine  culturel  et  de  la  connaissance  humaine  et  sont 

trop  souvent  difficilement  accessibles  au  public. 

Les  notes  de  bas  de  page  et  autres  annotations  en  maige  du  texte  présentes  dans  le  volume  original  sont  reprises  dans  ce  fichier,  comme  un  souvenir 

du  long  chemin  parcouru  par  l'ouvrage  depuis  la  maison  d'édition  en  passant  par  la  bibliothèque  pour  finalement  se  retrouver  entre  vos  mains. 

Consignes  d'utilisation 

Google  est  fier  de  travailler  en  partenariat  avec  des  bibliothèques  à  la  numérisation  des  ouvrages  apparienani  au  domaine  public  et  de  les  rendre 
ainsi  accessibles  à  tous.  Ces  livres  sont  en  effet  la  propriété  de  tous  et  de  toutes  et  nous  sommes  tout  simplement  les  gardiens  de  ce  patrimoine. 
Il  s'agit  toutefois  d'un  projet  coûteux.  Par  conséquent  et  en  vue  de  poursuivre  la  diffusion  de  ces  ressources  inépuisables,  nous  avons  pris  les 
dispositions  nécessaires  afin  de  prévenir  les  éventuels  abus  auxquels  pourraient  se  livrer  des  sites  marchands  tiers,  notamment  en  instaurant  des 
contraintes  techniques  relatives  aux  requêtes  automatisées. 
Nous  vous  demandons  également  de: 

+  Ne  pas  utiliser  les  fichiers  à  des  fins  commerciales  Nous  avons  conçu  le  programme  Google  Recherche  de  Livres  à  l'usage  des  particuliers. 
Nous  vous  demandons  donc  d'utiliser  uniquement  ces  fichiers  à  des  fins  personnelles.  Ils  ne  sauraient  en  effet  être  employés  dans  un 
quelconque  but  commercial. 

+  Ne  pas  procéder  à  des  requêtes  automatisées  N'envoyez  aucune  requête  automatisée  quelle  qu'elle  soit  au  système  Google.  Si  vous  effectuez 
des  recherches  concernant  les  logiciels  de  traduction,  la  reconnaissance  optique  de  caractères  ou  tout  autre  domaine  nécessitant  de  disposer 
d'importantes  quantités  de  texte,  n'hésitez  pas  à  nous  contacter  Nous  encourageons  pour  la  réalisation  de  ce  type  de  travaux  l'utilisation  des 
ouvrages  et  documents  appartenant  au  domaine  public  et  serions  heureux  de  vous  être  utile. 

+  Ne  pas  supprimer  l'attribution  Le  filigrane  Google  contenu  dans  chaque  fichier  est  indispensable  pour  informer  les  internautes  de  notre  projet 
et  leur  permettre  d'accéder  à  davantage  de  documents  par  l'intermédiaire  du  Programme  Google  Recherche  de  Livres.  Ne  le  supprimez  en 
aucun  cas. 

+  Rester  dans  la  légalité  Quelle  que  soit  l'utilisation  que  vous  comptez  faire  des  fichiers,  n'oubliez  pas  qu'il  est  de  votre  responsabilité  de 
veiller  à  respecter  la  loi.  Si  un  ouvrage  appartient  au  domaine  public  américain,  n'en  déduisez  pas  pour  autant  qu'il  en  va  de  même  dans 
les  autres  pays.  La  durée  légale  des  droits  d'auteur  d'un  livre  varie  d'un  pays  à  l'autre.  Nous  ne  sommes  donc  pas  en  mesure  de  répertorier 
les  ouvrages  dont  l'utilisation  est  autorisée  et  ceux  dont  elle  ne  l'est  pas.  Ne  croyez  pas  que  le  simple  fait  d'afficher  un  livre  sur  Google 
Recherche  de  Livres  signifie  que  celui-ci  peut  être  utilisé  de  quelque  façon  que  ce  soit  dans  le  monde  entier.  La  condamnation  à  laquelle  vous 
vous  exposeriez  en  cas  de  violation  des  droits  d'auteur  peut  être  sévère. 

A  propos  du  service  Google  Recherche  de  Livres 

En  favorisant  la  recherche  et  l'accès  à  un  nombre  croissant  de  livres  disponibles  dans  de  nombreuses  langues,  dont  le  français,  Google  souhaite 
contribuer  à  promouvoir  la  diversité  culturelle  grâce  à  Google  Recherche  de  Livres.  En  effet,  le  Programme  Google  Recherche  de  Livres  permet 
aux  internautes  de  découvrir  le  patrimoine  littéraire  mondial,  tout  en  aidant  les  auteurs  et  les  éditeurs  à  élargir  leur  public.  Vous  pouvez  effectuer 
des  recherches  en  ligne  dans  le  texte  intégral  de  cet  ouvrage  à  l'adressefhttp:  //book  s  .google .  coïrïl 
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D  U 

CONTRAT  D'ASSURANCE. 


Article   préliminaire. 

Es  Gmtrats  de  Fatu^  de  Louage  ^ie  SocUti,  de  même 
que  ceux  de  Coajiimtion  dt  renu  perpUtulUySc  de  Change  t 
dont  nous  avons  traité  jufqu'à  piâent*  font  les  principales 
efpeces  des  contrats  ammutaùfi,  U  âut  pafler  maintenant 
iix  contrats  aUatoires.» 
I.  Les  Contrats  aléatoires  font  ceux  dans  lefquels  ce  que 
Tun  donne ,  ou  s'oblige  de  donner  à  Tautre ,  eft  le  prix  d^un 
nfque  dont  il  Ta  chargé. 

Ces  contrats  conviennent  avec  les  commuiaii/s ,  en  ce  qu'ils  font ,  comme 
ceux-d ,  intéreffés  de  part  &  d'autre  :  chacun  des  contraéons  ne  s'y  propofe 
que  fon  intérêt  propre ,  Se  n'entend  point  accorder  un  bien&it  à  l'autre  ;  en 
quoi  ils  difièrent  des  Contrats  de  Sitnfaifance. 

Les  contrats  aléatoires  difièrent  des  commutatifs  ,  en  ce  que  dans  les  com^ 
mutati& ,  ce  que  chacun  des  contraâans  reçoit,  eft  le  jufte  équivalent  d'une 
autre  chofe  qu'il  a  donnée  de  fon  côté ,  ou  qu'il  s'eft  obligé  de  donner  à 
Tautre  ;  au  lieu  que  dans  les  contrats  aléatoires  ,  ce  que  l'un  des  contraâans 
reçcMt  t  n'efl  pas  l'équivalent  d'une  chofe  qu'il  ait  donnée ,  ou  qu'il  fe  folt 
obligé  de  donner ,  mais  c*eft  l'équivalent  du  rifque  dont  il  s'eft  chargé  ,  fuf-. 
fepù  ptriaUi  premun. 
Ceci  s'éclaircira  par  des  exemples, 

Tomin,  A 


IL  Traité  du  Contrat  é'AJfurance  , 

Dans  le  contrat  de  vente ,  qui  eft  un  contrat  commutatlf ,  la  chofe  vendue 
que  l'acheteur  reçoit ,  eft  Téquivalent  de  la  fomme  d'argent  qu'il  donne  ,  ou 
s'oblige  de  donner  pour  le  prix  de  cette  chofe.  Vice  versa  ,  cette  fomiiie 
d'argent  que  le  vendeur  reçoit ,  eft  l'équivalent  de  la  chofe  vendue  qu'il  donne 
ou  s'oblige  de  donner  à  l'acheteur. 

Au  contraire  ,  dans  le  contrat  de  ConJlUution  de  rinu  vlagirt  ,  qui  eft  un 
contrat  aléatoire ,  lorfque  celui  fur  la  tête  de  qui  la  rente  a  été  conftituée  » 
vient  à  mourir  peu  après  la  conftitution  ,  on  ne  peut  pas  dire  que  la  fomme 
que  le  conftituant  a  reçue  pour  le  prix  de  la  conftitution ,  foit  l'équivalent  d'une 
autre  chofe  qu'il  ait  donnée  de  fon  côté ,  puifqu'il  n'a  donné  de  fon  côté  que 
les  arrérages  de  quelques  mois ,  pendant  lefquels  a  duré  la  rente  :  mais  elle 
eft  l'équivalent  du  rifque  dont  il  s'^ft  chargé  de  rendre  ea  arréi:ages ,  à  un  gros 
intérêt ,  le  double  ou  le  triple  de  la  fomme  qu'il  a  reçue ,  &  de  fes  intérêts 
ordinaires ,  dans  le  cas  auquel  celui  fur  la  tête  de  qui  la  rente  a  été  conf- 
tituée ,  auroit  vécu  long-temps.  Fice  versa ,  lorfque  celui  fur  la  tête  &  au 
profit  duquel  la  rente  a  été  conftituée  ^  a  vécu  quarante  ou  cinquante  ans  ^ 
on  ne  peut  pas  dire  que  tous  les  arrérages  qu'il  a  reçus  pendant  im  suffi  long- 
temps^ nefoient  que  l'équivalent  de  la  chofe  qu'il  a  donnée  de  fon  côté, 
puifque  la  fomme  qu'il .  a  donnée  pour  le  prix  de  la  conftitution  ,  eft  beau- 
coup au-deflbus  de  celle  à  laquelle  montent  tous  ces  arrérages  qu'il  a  reçus  : 
mais  le  montant  de  tous  ces  arrérages  eft  un  jufte  prix  &  un  juftè  équi- 
valent du  rifque  qu'il  a  couru  de  ne  recouvrer  prelque  rien  de  la  fomme 
qu'il  a  payée  pour  le  prix  de  la  conftitution ,  dans  le  cas,  qui  pou  voit  arriver , 
qu'il  mourût  peu  de  temps  apr^s. 

Les  principales  efpeces  de  contrats  aléatoires  font  le  contrat  de  Confiitu^ 
iion.  de  rente  viagère ,  dont  nous  avons  déjà  traité  par  occafion ,  à  la  fin  du*  con- 
trat de  Conftitution  de  renu  perpimelU  y  à  caufe  du  rapport  que  cts  contrats 
bnt  enfemble  ;  le  Contrat  £Affuranu ,  qui  doit  fiiire  la  matière  du  préfent 
Traité;  &  celui  du  Prêt  à  la  grojfe  aventure^  qui  fera  celle  du  Traité  fuivant,  à 
taufe  de  TafiSinité  qu'ils  ont  enfennble.  Tous  les  jeux  de  hafard  &  les  gageures 
ibnt  auili  des .  contrats  aléatoires.     * 

Nous  verrons  dans  notre  premier  Chapitre  ,  ce  que  c'eft  que  le  Contrat 
'^Affurance ,  &  quelles  font  les  chofes  qui  font  de  l'effence  de  ce  contrat.  Nous 
traiterons  dans  le  fécond  Chapitre ,  des  perfonnes  entre  lefquelles  ce  contrat  in- 
tervient ,  &  de  fa  forme  ;  Dans  le  troifieme  ,  des  obligations  qu'il  produit  ^ 
{des  aôions  qui  naiflent  de  ces  obligations ,  8c  des  Juges  qui  çn  connoiftent. 


* 
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CHAPITRE    PREMI  E  R. 

Ce  que  t'ejl  que  le  Contrat  cTAJfurance  ,•  &  quelles  font  les  chofe^ 

qui  font  de  l'effence  de  ce  Contrat. 

Section    première. 

Ce  que  c^efl  que  le  contrat  d' affurahce, 

a.  V  E  Contrat  dtAffuranu  eft  un  contrat  par  lecpiel  l'un  des  contraâans  fe 
3LJ,  charge  du  rifque  des  cas  fortuits  auxquels  une  chofe  eft  expofée ,  & 
s'oblige  envers  l'autre  contraâant  de  l'indemnifer  de  la  perte  que  lui  caufe- 
roient  ces  cas  fortuits ,  ,s'ils  arrivoient  ,  moyennant  une  fomme  que  l'autre 
contraâant  lui  donne  ou  s'oblige  de  lui  donner  pour  le  prix  des  rifques  dont 
il  le  charge. 

3 .  Il  peut  y  avoir  une  infinité  d'efpeces  de  contrats  d'affurance.  Tel  étoît 
celui  que  propofoit,  en  1754  »  une  compagnie  établie  à  Paris  ^  de  garantir 
les  propriétaires  de  maifons  ,  du  danger  du  feu  ,  moyennant  une  certaine 
fomme  que  les  propriétaires  qui  voudroient  faire  aflurer  leurs  maifons  9  paie- 
roient  par  chacun  an  à  cette  compagnie. 

rapprends  que  ce  projet  a  eu  fon  exécution  ,  &  que  de  deux  compagnies 
d'afTureurs  qu'il  y  a  à  Paris ,  il  y  en  a  une  qui  ne  fe  borne  pas  aux  afTurances 
maritimes  j  &  qu'elle  aiTure  auffi  du  danger  du  feu  les  propriétaires  de  maifons 
qui  veulent  les  aire  aflurer  pour  une  certaine  fomme.  L'aâe  de  leur  fociété  a 
été  enregiflré  au  Châtelet  de  Paris. 

4.  Le  contrat  d*ajfurancc  qui  eft  le  plus  en  ufage  ,  eft  celui  cCajfurançt 
maritime.  C'eft  un  contrat  par  lequel  l'un  des  contraâans  fe  charge  des  rifquts 
&  fortunes  dt  mer  que  doivent  courir  un  vaiffeSu  ,  ou  les  marchandifes  qui  y 
font ,  ou  qui  y  doivent  être  chargées  ;  &  promet  d'en  indemnifer  l'autre  con- 
traâant ,  pour  une  certaine  fomme  que  celui-ci  lui  donne  ^  ou  s'oblige  de  lui 
donner  pour  le  prix  du  rifque  dont  Jl  le  charge. 

Le  contraâant  qui  fe  charge  des  rifques  ,  eft  celui  qu'on  appelle  affurcur  ; 
l'autre  envers  qui  il  s'en  charge ,  eft  Cajfuré  ;  la  fomme  que  l'aflfaré  donne 
ou  s'oblige  de  donner  à  l'affureur  pour  le  prix  du  rifque ,  s'appelle  prime  cCaf- 
furance;  Taôe  qu'on  dreffe  par  écrit  de  ce  coptrat ,  s'appelle  police  tfajfu^ 
rance. 

C'eft  une  efpece  de  contrat  de  vente  :  les  afTureurs  font  les  vendeurs  ,  l'af- 
furé  eft  l'acheteur  ;  la  chofe  vendue  eft  la  décharge  des  rifques  auxquels^  eft 
expofée  la  chofe  afturée.  Les  aflureqrs  vendent  en  quelque  raçon  à  l'afTuré  » 
&  s'obligent  de  lui  faire  avoir  &  de  lui  procurer  la  décharge  de  ces  rifques ,  en 
prenant  lur  eux  ces  rifques ,  &  en  s'oblîgeant  d'en  indemniêr  raffuré.  La  prime 
que  l'aiTuré  paie  ou  s'oblige  de  payer  aux  affureurs ,  eft  le  prix  de  cette  vente. 

5 .  Ce  contrat  eft ,  comme  le  contrat  de  vente  ,  de  la  çlafTe  des  contrats 
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emftnfuels  ;  car  .3  reçoit  fa  perfeôion  par  le  feul  confentement  des  pardes  ; 
&  il  produit  de  part  &  d'autre  les.  oblig9tioiis  qui  en  naiflent  ^  auffi-tôt  que 
les  parties  font  convenues  de  b-fomine  qui  doit  être  payée  à  TaiTureur  pour  le 
prix  des  rifques  dont  il  fe  charge. 

II  eft  vrai  que  Tobligation  que  les  aflureurs  contrafient  de  payer  la  fooimê 
aflurée»  ou  l'eftimation  des  avaries  &  dommagea,  n'eft  pas  encore  ouverte  ^ 
&  qu'elle  dépend  de  cette  condition ,  fi  par  quelque  accident  de  force  majeure , 
les  chofes  afliirées  viennent  à  périr ,  ou  à  dtr^  endommagées  :  mais  le  contrat 
ne  laifle  pas  d'être  par&it  ;  l'obligation  eft  contraâée  ,  quoique  conditionnel- 
lement  ^  n'étant  plus  dès-lot?  au  pouvoir  des  afiureurs  de  s'en  défifter  ^  &  de 
n'être  pas  obligés ,  fi  laccident  arrive, 

6.  Le  contrat  d'aflurance ,  comme  les  contrats  de  rente ,  eft  fvnallagmati- 
que  ;  car  il  produit  des  obligations  réciproques.  L^cftureur  s'oolige  envers 
l'afliiré  de  le  garantir  ou  de  rmdemniler  des  fortunes  de  mer ,  &  l'afluré 
s'oblige  réciproquement  envers  Taffureur  de  lui  payer  la  prime  convenue. 

7.  Le  contrat  d'aflurance  eft  de  la  clafle  des  contrats  intéreflés  de  part  8t 
d'autre,  &  non  de  celle  des  co^itrats  bienfdifans  ;  car  dans  ce  contrat  cha- 
cun des  ccntraûans  le  propole  ion  intérêt  propre  :  laflureur  fe  propofe  de 
profiler  de  la  prime  ^  &  Pafluré  de  fe  décharger  des  rifqtus* 

8.  Il  eft  évident  que  ce  contrat  eft  de  Ta  clafle  d^s  contrats  aliaiolres  ^ 
&  non  de  celle  des  contrats  commutati&  ;  car  la  prime  c{\xe  PaiTureur  reçoit , 
n'eft  pas  »  comme  dans  les  contrats  commutatiÊ ,  1  équivalent  d^une  autre  chofe 
quM  donne  ou  s  oblige  de  donner  à^a  place  »  ptûiqu  il  n'aura  rien  à  donner  , 
fi  le  vaifieau  arrive  à  bon  port^âc  n^flule  aucun  accident  ;&  au  contraire  , 
ù  le  Vci'.fftau  pér:t ,  l'indemnité  qu  il  tera  tenu  de  donner  à  l'afliiré  »  étant 
une  choie  beaucoup  plus  confidérable  que  la  prime  qu  il  a  reçue  de  lui  ^  n'en 
peut  être  regardée  comme  l'équivalent.  La  prime  que  Taflureur  reçoit ,  n'eft 
donc  pas  le  prix  d  une  autre  choie  qu'il  donne  ,  mais  le  prix  du  rifque 
dont  il  fe  clûrge  par  le  contrat  ,  ce  qui  eft  le  vrai  caraâere  des  contrats 
aléatoires,  yice  versd  ,  l'indemnité  .que  reçoit  la  partie  qui  a  fait  afiiirer 
fes  effets  ,  lorfqu'i^s  lont  péris ,  étant  beaucoup  plus  corfidérable  que  la 
prime  qu'il  a  donnée  ^  n  en  peut  être  regardée  comme  l'équivalent  ;  mais  elle 
eft  l'équivalent  &  le  prix  du  rifque  qu'il  a  couru  de  donner  en  pure  perte 
la  prime  qu  il  a  donnée  ,  &  de  ne  rien  recevoir  à  la  place  ^  dans  le  cas  auquel 
Ls  cfftts  affurés  Croient  arrivés  à  boa  port^  &  nauroient  eiTuyé  aucua 
Kcident.. 

9.  Enfin  le  contrat  d  afiurance  eft  un  contrat  du  Droit  des  gens  ,  dans  fbn 
0*''gine.  L'Ordonnance  de  la  Marine  »  en  Tcutorifant  fpécialtment  9  ///•  des 
jtjiirances  »  a  développé  dans  ce  titre  les  règles  par  tefqueltes  ce  contrat  eft 
régi  y  qui  iont  tirées  du  Droit  naturel.  U  eft  vrai  qu  elle  a  ajouté  quelques 
diipcfitions  qu  on  peut  regarder  comme  arbitraires  ^  au  moypn  defquelles  on 
peut  dire  que  ce  cor^rat ,  quoique  principalement  du  Droit  des  gens  y  tient 
aufli  parmi  nous  quelque  choie  du  Droit  jcivil. 

10»  L'nfage  de  ce  contrat  eft  de  h  plus  grande  utilité.  Le  commerce  dé 
mer  »  qui  fans  ce  contrat ,  ne  ie  feroit  que  par  un  petit  nombre  de  perirn* 
^     qui  auroient  afiez  de  fonu^iâ  pour  ofer  courir  les  rilqucs  auxquels  il 
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expofe  ,  peut  ^  par  le  fecours  de  ce  contrat  ^  être  fait  par  toutes  fortes  de  per«^ 
fooaes  ,  même  par  celles  qui  ont  le  moins  de  fortune. 

Section    IL 

Quelles  font  les  chofes  qui  font  de  reffence  du  contrat  d^affurance. 

Cinq  choies  me  parolflent  être  de  Teflence  du  contrat  d'afTurànce.  S  fâut^ 
1^.  qu^il  y  ait  une  ou  pluûeurs  chofes  qui  foient  la  matière  du  contrat,  & 
que  Tune  des  parties  fcide  \S\xn  r  par  Tautre.  i^.  Il  £iut  qu^il  y  ait  des  niques 
auxquels  cette  choie  loit  ou  doive  être  expoiëe  ^  riiques  dont  TaiTureur  fe 
charge  par  ce  contrat.  3^.  Il  faut  qu'il  y  ait  une  fomme ,  ou  déterminée  ou 
indéteniii jée ,  que  ralTureur  promette  de  payera  Tafluré,  pour  Ion  indem- 
nité j  en  cas  de  perte  des  efièts  afTurés  ,  arrivée  par  quelqu'un  des  cas  fortuits 
dont  '  aiTureur  s  tft  chargé.  4^.  Il  £iut  une  (bmme  convenue  par  ce  contrat  ^ 
que  Trfluré  dot. ne  ou  s^obljge  de  donner  à  TafTiireur  pour  le  prix  de  l'aflurance* 
5^.  El. fin  il  hur  le  coniemenient  des  parties  concraâantes  qui  interviennent  lur 
toutes  ces  choies. 

Article     premier. 

Des  chofes  quon  a  fait  affurer. 

$.  I. 

Il  faut  une  chofe  quon  faffe  ajfurer. 

1 1.  n  eft  .de  TefTence  du  contrat  d^afTurance  qu'il  y  ait  une  ou  plufieurs 
choies  qui  en  foient  la  matière ,  &  qu'on  fàfTe  affurer  par  le  contrat. 

En  effet  9  le  contrat  d  aflurance  étant  un  contrat  par  lequel  Tune  des  parties 
£iit  affurer  par  Tautre  certaines  chofes  ^  &  le  charge ,  pour  une  certaine  îbmme 
qu  il  lui  donne ,  du  rilque  des  cas  fortuits  auxquels  elles  font  expofées  ^ 
il  s'eniùît  qu'il  ne  peut  y  avoir  &  qu'on  ne  peut  concevoir  un  contrat 
d  affurance  fans  une  chofe  qu  on  faffe  affurer  par  le  contrat  y  &  qui  en  foic 
la  matière. 

C'efl  pourquoi  »  à  s'en  tenir  aux  feules  règles  du  Droit  naturel  »  lorfque  les 
chofes  que  quelqu'un  a  fait  affurer  ,  n'exifloient  plus  lors  du  contrat ,  &  etoient 
déjà  péries  ;  quoique  la  partie  fut  de  bonne  foi  ^  &  qu'elle  en  ignorât  la  perte  ^ 
le  contrat  devroit  être  nul  y  Êiute  d'une  chofe  qui  en  ait  été  la  matière  ;  de 
même  que  le  contrat  de  vente  efl  nul  lorfque  la  choie  vendue  n'exifloit 
plus  au  temps,  du  contrat  ^  quoique  les  parties  l'ignoraffent  ;  L.  1 5  ,  &  L.  57  , 
£  de  contr.  empt. 

II.  Mais  ie  Droit  civil  a  ajouté  fur  ce  point  au  Droit  naturel  Quoique 
les  effets  n'exîfLffent  plus  ,  &  fliffent  dé)a  péris  lors  du  contrat  par  lequel 
on  les  a  affurés  ;  fi  la  partie  n'en  a  fçu  ni  pu  fçavoir  la  perte  lors  du  con- 
trat ,  ces  efiêts ,  par  une  fiâipn  de  Droit ,  en  confidération  de  ta  bonne  Un 
de  la  partie  qui  a  £ût  affurer  ^  font  iuppofés  avoir  été  encore  exiflans  aa 
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temps  du  contrat,  &  avoir  pu  lui  fervir  de  matière  ,  &  n'être  péris. que  lor^ 

de  la  nouvelle  qu'on  a  eue  de  leur  perte. 

C'eft  ce  qui  refulte  de  Tart.  38  du  titre  des  Ajfuranccs ,  de  TOrdonnance  dé 

1681.  Cet  article,  en  déclarant  nulles  les  aflurances'&ites  après  la  perte  des. 

chofes  affurées  ,  Jî  Cajfuré  cnfçavoit  ou  pouvait  fçavoir  la  perte  ,  lalfle  à  tirer 

la  conféquence  que  s'il  ne  l'a  fçue   ni  pu  fç^voir  ,  le  contrat  d'affurance 

eft  valable.  -  ' 

13.  Le  contrat  d'&fTurance  des  chofes  qui  n'exiftoient  plus ,  &  étoient  déjà 

pcries  lors  du  contrat  ,  eft  donc  nul  en  deux  cas  feulement.  Le  premier  cas 

eft  lorfque  la  partie  quia  Êiitafturer,  avoit  déja^  lors  du  contrat^  la  coxit 

noiiTance  de  la  perte  des  effets  qu'il  a  feit  affurer. 

L'afTureur  qui  oppofe  à  la  demande  contre  lui  ,  que  Taffuré  avoit  cette 

connoiffance ,  eft  chargé  d'en  feire  preuve ,  fuivant  cette  maxime  de  Droit , 

Incumbit  onusprobandi  ci  qid  dicit  ;  &  fuivant  celle-d  j  Reus  excipicndo  fit  oBor. 
Le  fait  de  cette  connoiilancè  étant  le  fait  d'un  dol  &  d'une  fraude  de  l'afturé  ^ 
dont  il  n'a  pas  été  au  pouvoir  de  l'aiTureur  de  fe  procurer  une  preuve  par 
.écrit ,  il  peut ,  fuivant  le  principe  que  nous  avons  établi  en  notre  Traite  des 
Obligations ,  n.  8oc)  &  fuivans  ,  être  admis  à  la  preuve  teftimoniale  de  cette 
connoiffance  ;  &  il  peut  faire  entendre  en  témoignage  même  les  gens  de 
l'équipage  du  varifTeau. 

Quand  même  l'affureur  auroit  déjà  exécuté  le  contrat ,  &  payé  en  tout  ou 
en  partie  la  fomme  aifurée-;  s'il  vient  à  découvrir  que  l'afTuré  avoit ,  lors  du 
contrat ,  la  connoiffance  de  la  perte  des  effets  affurés ,  il  ne  laiffe  pas  d'être  reçu 
à  fe  plaindre  du  dol  de  l'affure ,  &  à'  faire  la  preuve  de  la  connoiffance  qu'a  eue 
l'affuré  :  l'article  41.  de  l'Ordonnance  le  fuppofe  ainfî.  La  riaJfon  en  eft  évidente, 
L'aâion  qui  naît  du  dol  n'eft  ouverte  que  du  jour  quie  la  partie  qui  a  été  trom- 
pée, l'a  découvert;  Currit  àdie  deteSafraudis.La  partie  ne  peut  pas  perdre, 
par  une  fin  de  non-recevoir  ^^  fon  aôion  avanj  qu'elle  ait  été  ouverte  ;  Adversàs 
non  valentem  agere  %  nuila  currit  prafcriptio.  D'ailleurs  1  affiiré  •  en  recevant  la 
fomme  aflurée ,  commet  un  nouveau  dol,  qui  ne  doit  pas  lui  profiter, &  lui 
donper  une  fin  de  non-recevoir. 

14»  L'affureur  a  non^feulement  la  voie  civile ,  qui  eft  l'aâion  de  doloy  con- 
tre celui  qui  a  fait  affurer  des  efièts  de  la  perte  defquels  il  avoit  connoiffance  ; 
M.  Vaflin ,  Procureur  du  Roi  en  l'Amirauté  de  la  Rochelle ,  Auteur  d'un  Com- 
mentaire fur  XOrdjQnttanttdela  Marine  y  obfêrve ,  à  fart.  41 ,  que  l'affureur  peut 
aufC ,  à  fon  choix ,  prendre  la  voie  criminelle  ,  cette  efpece  de  dol  de  l'affuré 
étant  atrocior  dolus ,  6*  crimcnJielHonatûs^  L'Ordonnance  de  Rotterdam  fur  les 
Affurances  ,  art.  20  y  le  regarde  comme  une  branche  du  crime  de  Ëiux  ;  les 
fourberies  qui  fe  commettent  dans  les  contrats,  étant  une  branche  de  ce 
crinrie  ;  Arg,  L.  ii  ,  ff.  ^^  L.  Corn,  de  falf, 

15,  La  peine  que  l'Ordonnance  prononce  contre  l'affuré  qui  eft  convaincu 
d'avoir  eu  connoiffance ,  lors  du  contrat  ^  de  la  perte  des  effets  qu*il  a  îàiX  affu- 
rer ,  eft ,  qu'outre  la  reftitution  qu'il  doit  faire  à  l'affureur ,  de  la  fomme  affu- 
rée  qu'il  auroit  reçue  de  lui ,  il  doit  lui  payer  le  double  de  la  prime  portée  au 
contrat;  art.  4/. 

Il.doîtêtrç  condamné  par  corps  à  cette  reftitution ,  &  au  paiement  de  la 
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frime.  Outre  la  raîfon  générale  tirée  de  ce  que  le  contrat  d'aflurance  efl  une 
matière  de  conunerce ,  il  y  en  a  une  particulière ,  tirée  de  ce  que  la  caufe  de 
cette  condamnation  eft  un  flellionat  de  la  part  de  l'afluré  ,  lequel  emporte 
la  contrainte  par  corps  ;  Ordonnance  de  16'6'y  ,  ///•  34  ,  an.  8  Gr  g. 

1 6.  Lorfqu'à  défaut  de  preuve  ,  l'aiTureur  a  défère  à  Tafluré  le  ferment  fur 
k  Êit  de  la  connoiflance  qu'il  prétend  qu'avoit  Tafluré  y  lors  du  contrat ,  de  la 
perte  àes  effets  qu'il  a  feit  aiTurer ,  &  que  celui-ci  a  refufé  de  le  rendre ,  il 
n'efl  pas  douteux  que  fon  refus  rend  avéré  le  fait  de  cette  connolfTance  qu'il  a 
eue  ;  Manifejia  turpitiuUnis  &  confejponis  ejl  nolU  jurart  ;  L-  38  ,  ff.  dcjurcjun 
&  qu'en  conféquence  le  contrat  doit  être  déclaré  nul ,  &  l'afluré  condamné  à 
b  reftitution  de  ce  qu'il  a  reçu  de  l'afliireur.  Mais  doit-il  être  ,  en  ce  cas  , 
condamné  au  paiement  de  la  peine  de  la  doubU  prime  ?  La  raifon  de  douter  eft^ 
que  l'Ordonnance  prononce  cette  peine  en  cas  de  preuve  contre  Caffure  :  dans 
cette  efpece  l'aflureur  n'avoit  pas  de  preuves.  Les  raifons  de  décider  que  l'af- 
furé  doit  être  en  ce  cas  condamné  au  paiement  de  la  peine  j  font  qu'il  eil  vrai 
que  l'affureur ,  lorfqu'il  a  déféré  le  ferment ,  n'avoit  pas  encore  de  preuve  : 
mais  il  acquiert  une  preuve  complette  par  le  refiis  que  fait  rafTuré  de  rendre 
le  ferment  qu'il  lui  a  déféré  ;  car  le  refus  de  ce  ferment  tient  lieu  d'un  aveu  du 
dol  qu'il  a  commis  en  contraôant ,  &  il  n'y  a  pas  de  preuve  plus  parfaite  d'un 
dol ,  qpe  l'aveu  de  celui  qui  l'a  commis.  L'affureur  fe  trouve  donc  en  ce  cas 
dansPefpece  de  Vare,  4/  ,  qui  ait  y  en  cas  de  prei(ve  contre  rajfuré.  D'ailleurs  la 
Loi  3  ,  §.  I  ,  £  ^-f  jurej.  décide  qu'on  peut  déférer  le  ferment  fur  toutes  fortes 
d'aâions^  fur  les  pénales  quitus  pœruun  perfequimur .y  aufli-hien  que  fur  celles 
qui  font  rei  perfecutorice. 

1 7.  Quand  l'affuré  qui  fçavoit ,  lors  du  contrat ,  la  perte  des  effets-  affurés , 
n'a  pas  été  pourfuivi  par  Taffureur ,  le  contrat  auquel  fon  dol  a  donné  lieu  , 
eô  bien  nul  dans  le  for  de  la  confcience ,  &  il  né  peut  pas  en^profîter  ;  mais  il 
ne  doit  pas  9  dans  le  for  de  la  confcience ,  la  peine  de  la  double  prime  :  il  ne  la 
doit ,  ni  par  le  Droit  naturel ,  qui  ne  l'oblige  à  autre  chofe  qu'à  la  réparation 
du  tort  qu'il  a  caufé  à  l'affureur  en  contraûant  avec  lui  ;  ni  par  le  Droit 
civil ,  qui  n'inflige  cette  peine  qu'^/z  cas  de  preuve  contre  Vajfure.  On  peut  même 
dire  en  général  y  à  l'égard  des  peines  que  la  Loi  civile  prononce  au-delà  de  la 
réparation  du  tort  qu'a  caufé  celui  qui  a  commis  le  délit ,  qu'elle  ne  rend 
celui  qui  a  commis  le  délit  y  débiteur  que  par  la  fentence  du  Juge  qui  l'y 
condamne. 

18.  Lorfqu'un  tuteur  de  mineur  a  feit ,  en  fa  qualité  de  tuteur ,  affurer  des 
efièts  de  its  mineurs  ,  qu'il  fçavoit ,  lors  du  contrat  ,  être  péris  ;  quoique  le 
tuteur  n'ait  contraûé  qu'en  nom  qualifié  de  tuteur  ,  &  que  le  mineur  pour 
qvù  il  contraâoit ,  n'ait  pas  eu  cette  connoiffance  y  ce  dol  du  tuteur  étant  juf- 
tîfié ,  doit  feire  déclarer  nul  le  contrat  d'affurance ,  &  faire  en  conféquence 
condamner  le  mineur  à  la  reftitution  de  la  fomme  affurée  y  que  ion  tuteur  a 
reçue  pour  lui. 

Cela  eft  conforme  au  principe  de  Droit  qui  décide  qu'on  peut  oppofer  au 
mineur  le  dol  qu'a  commis  fon  tuteur  en  contraûant  pour  lui  :  Dicendumjivc 
quis  emtrit  a  tutare  rem  pupilli  ,  Jive  contraSum  fit  cum  eo  in  rem  pupilli ,  fivt 
dolo  quidtutor  fiçerit ^&ex eopupiUus  locupletior  faSus  efi ^ pupiUo nocere debcre ; 
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L.  14  y  §.  23  9  ff.  ^  Joli  &  mci^  txupu  /  £*  dt  dolo  tutoris  €xceptiônim  pupiliù 
objicundam  ;  d.  L.  ^.  24* 

Le  mineur  doit  ^re ,  en  ce  cas ,  condamné  à  la  reftîtution  de  la  fomme  aflu- 
rée  j  quand  même  il  ne  pourroit  la  recouvrer,  par  riniblvabilité  de  fbn  tuteur 
qui  Ta  reçue  pour  lui*  Ceft  ce  qui  réfulte  de  la  Loi  ci*deflus  citée  ;  car  après 
avoir  dit  que  le  dol  du  tuteur  nuit  &  peut  être  oppofé  au  mineur ,  elle  ajoute  : 
Ncc  iltud  difilnguendum  ^  caummfa  ci  {^pupillo  )  an  non^  folvtndofit  (  tuior  ) 
an  non unit  tnim  divinat  is  qui  cum  tutore  contrahu  ?  d.  $•  23  • 

A  l'égard  de  la  peine  de  la  double  prime  ,  TaiTureur  ne  peut  fe  pourvoir 
que  contre  le  tuteur ,  qui  doit  y  être  condamné  ,  j(àns  pouvoir  la  répeter  con* 
tre  le  mineur  ;  car  la  peine  du  dol  ne  doit  être  fupportée  que  par  celui  qui  a 
commis  le  dol  :  on  ne  peut  donc  pas  la  prétendre  contre  le  mineur  qui  ne  Ta 
pas  commis. 

1 9.  De  même  qu'un  mineur  ne  peut  pas  profiter  du  dol  de  fon  tuteur ,  & 
que  le  dol  de  fon  tuteur  lui  peut  être  oppofé ,  pareillement  nous  ne  pouvons 
pas  profiter  du  dol  de  ceux  que  nous  avons  cnarcés  de  notre  procuration  , 
foit  générale ,  fbit  ipéciale ,  &  leur  dol  nous  peut  être  oppofé  :  Si  is  procura?^ 
torfit  ad  omnium  bonorum  adminijlratio  conuffa ,  de  omni  doU>  tjus  excipipojfc  i 
4^.  L.  4 ,  $•  1 8.  Ceft  pourquoi  lorfqu'un  commiffionnaire  a  Êiit  aflurer  les 
efièts  de  fon  commettant,  foit  en  vertu  d'tm  ordre  fpécial ,  foit  en  vertu  du 
pouvoir  général  qu'il  avoit  de  gérer  fes  afiaires ,  il  n'eil  pas  douteux  que  fi  y 
lors  du  contrat ,  le  commifiîonnaire  avoit  la  connoififance  de  la  perte  des  effets  ^ 
le  contrat  eft  nul ,  &  le  commettant ,  quoiqu'il  n'eût  pas  cette  connoiflance  » 
non-feulement  ne  peut  demander  la  fomme  aflurée ,  mais  doit  la  rendre  ,  s'il 
l'a  reçue.  A  Tégard  de  la  peine  de  la  double  prime ,  1  aflureur  doit  fe  pourvoir 
contre  le  conuniffionnaire  qui  a  commis  le  .dol ,  &  ne  peut  la  demander  au 
conunettant. 

20.  Viu  versa ,  lorfaue  le  commifiîonnaire  qui  a  fiiit  afi!urer  les  e&ts  de 
fon  commettant ,  étoit  de  bonne  foi ,  &  en  ignoroit  la  perte ,  on  a,  par  Arrêt 
du  Parlement  d'Âix  ,  du  mois  de  Mai  1744  ,  (  cité  par  Vaflin  )  jugé  le  contrat 
valable ,  quoique  le  commettant  eût ,  dès  le  temps  du  contrat ,  connoififance  de 
la  perte  des  efièts  afifurés. 

La  décifion  de  cet  Arrêt  doit  être  reftreinte  au  cas  auquel  le  commifiîon- 
naire anroit  &it  aflurer  les  effets  4^  fon  commettant  /ans  aucun  ordre  fpécial , 
à  fon  infçu ,  &  en  vertu  du  pouvoir  général  qu'il  avoit  de  gérer  fes  aâ^res  ; 
car  en  ce  cas  il  n'y  a  aucun  dol ,  ni  de  la  part  du  commifiîonnaire ,  ni  de  la 
part  du  commettant,  qui  puifie  donner  atteinte  au  contrat. 

Mais  fi  le  propriétaire  des  effets  afi'urés  avoit  donné  ordre  de  les  faire  aflurer; 
ayant  connoiiTance  de  leur*  perte  ,  le  contrat  feroit  nul  j  quoique  fon  com* 
xnifiîonnaire  9  qui  les  a  fait  afTurer  pour  lui ,  en  eût  ignoré  la  perte  ;  car  le  ddi 
«le  ce  propriétaire  9  qui  efl  cenfé  avoir  contraûé  lui-même  par  le  nûniflere  de 
fon  commifi[ionnaire ,  rend  le  contrat  nul ,  &  le  rend  fujet  à  la  peine  de  l'ar** 
dcle  41 9  tout  ainfi  que  s'il  eût  contraâé  par  lui-même  ;  Nom  is  qui  mandat  ^ 
ipfe  faure  videiur. 

XI.  ht  fecond . cas  auquel  l'Ordonnance  déclare  nul  le  contrat  d'aflurance 
ibàt  après  laperte  des  efEèts  aflurés  ^  efi  celui  auquel  celui  qui  les  a  £dt  afiîir 
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fer ,  pouvoît  au  temps  du  contrat  en  fçavoir  la  perte ,  quoiqu'il  n'y  ait  pas 
de  preuve  pofitive  qu'il  l'ait  fçue.  C'eft  ce  qui  réfulte  de  ces  termes  de  l'art.  3  8  : 
Déclarons  nulles  Us  ajfuranus  faites  aprïs  Ut  peru  des  chofis  affuries  y  fi  Caffurl 
en  fçavoit  ou  POVVOIT  fçavoir  la  peru. 

La  raifon  eft  que  la  preuve  de  la  connoiffance  pofitive  que  l'aiTuré  avoit 
de  la  perte  des  effets  qu'il  a  fait  afTurer ,  n'étant  pas  fouvent  au  pouvoir  de 
Faflureur ,  &  la  bonne  foi  étant  rare  aujourd'hui  parmi  les  hommes ,  il  arri« 
veroit  très-fbuvent  que  des  Ncgocians ,  dans  la  confiance  qu'ils  auroient  que 
Taflureur  ne  pourroit  avoir  la  preuve  de  la  connoifTance  qu'ils  ont  eue  de  la 
perte  de  leurs  effets ,  les  fèroient  afTurer  après  avoir  eu  la  nouvelle  de  leur 
perte  ;  ce  qui  ruineroit  les  ^ffureurs. 

L'afluré  eft  cenfé  avoir  pu  fçavoir  dès  le  temps  du  contrat  la  perte  des 
effets  aflurés  j  lorfque  depuis  leur  perte  jufqu'au  temps  du  contrat,  il  s'eft 
paffé  un  temps  fufHfant  pour  que  la  nouvelle  ait  pu  lui  en  parvenir. 

22.  L'Ordonnance  ,  art.  jp  ,  règle  ce  temps  en  comptant  une  lieue  &  de- 
mie pour  heure  de  l'endroit  oti  le  vaîfieau  a  péri ,  jufqu'au  lieu  oîi  le  contrat 
d'affurance  a  été  pafle.  Par  exemple ,  fi  le  contrat  d'aflurance  a  été  paffé  & 
figné  à  Marfeille  ^  &  que  le  lieu  où  le  vaiffeau  efl  péri ,  ne  fut  éloigne  que  de 
36  lieues  de.  Marfeille;  en  comptant  une  lieue  &  demie  pour  heure  ,  l'afluré 
efl  cenfé  en  avoir  pu  avoir  la  nouvelle  au  bout  de  vingt-quatre  heures ,  qui 
font  un  jour.  Mais  fi  ce  lieu. où  le  vaiffeau  efl  péri,  étoit  éloigné  de  dix  fois 
irente-fix  lieues,  c'efl-à-dire  de  360  lieues,  il  ne  fera  cenfé  avoir  eu  la  nou-». 
velle  qu'au  bout  de  dix  jours. 

Ce  temps  fe  compte  demomento  admomenmm  ;  c'efl  pourquoi  lorfqu'on  fçait 
non-feulement  le  jour ,  mais  l'heure  à  laquelle  efl  arrivée  la  perte  du  vaiffeau  ^ 
on  doit  compter  depuis  cette  heure. 

Quid,  lorfqu'on  ne  fçait  que  le  jour,  &  non  l'heure  ?  L'Auteur  du  Guidon  de 
la  mer  dit  qu'on  doit  commencer  à  compter  depuis  l'heure  du  midi  de  ce 
jour  ;  ce  qui  n'efl  fondé  fur  rien.  U  efl  plus  raifonnable  de  dire  qu'on  ne  doit 
en  ce  cas  commencer  à  compter  que  du  lendemain^  la  perte  du  vaifleau  ayant 
pu  arriver  à  la  dernière  heure  du  jour. 

.  Par  la  même  raifon ,  lorfque  l'heure  du  jour  que  s'efl  paflé  le  contrat ,  n'eft 
pas  exprimée  par  Taâe ,  on  ne  doit  compter  les  heures  de  ce  jour  que  jufqu'à 
celle  à  laquelle  les  affureurs  ont  coutume  d'ouvrir  leur  bureau ,  \%  contrat 
ayant  pu  être  paflé  auffi-tôt  l'ouverture  du  bureau. 

23.  L'afliireur  doit-il,  afin  de  pouvoir  compter  les  heures  du  jour  auquel 
l'aâe  a  été  paflé ,  être  reçu  à  prouver  par  témoins  qu'il  n'a  été  paffé  que 
le  foir?  Pour  la  négative  on  dira  que  TOrdonnance  de  1667  a  défendu  la 
preuve  teflimooiale  outre  lé  contenu  des  aâes ,  &  que  l'afiTureur  doit  s'im*. 
puter  de  n'avoir  pas  exprimé  l'heure  par  l'aâe.  D'un  autre  côté ,  on  peut  dire 
que  l'Ordonnance ,  en  défendant  la  preuve  teflimoniale  outre  le  contenu  des 
aâes ,  n'a  entendu  défendre  la  preuve  que  des  chofes  qu'on  prétendroit  faire 
partie  de  la  convention ,  &  n'avoir  pas  été  exprimées  par  l'aâe  ;  &  que  la 
preuve  du  temps  auquel  l'aâe  a  été  paffé ,  n'eft  pas  une  preuve  outre  le  con- 
tenu de  l'aâe,  ce  teinps  ne  âifàntpas  partie  de  la  convention  contenue  dans 
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Taâe,  &:  étant  quelque  chofe  d'extérieur  à  l'aâe,  Voytsi^  nom  Traité  des. 
Obligations^  n^  y^S. 

Ajoutez  que  les  contrats  d'aflurance  font  une  matière  de  commerce  ;  &  que 
dans  les  matières  de  commerce ,  l'Ordonnance  de  1 667  ^  ùt,  20  ,  ^t.  2  9  i/n 
foie  9  laifle  à  la  prudence  des  Juges  de  fuivre  ou  de  ne  pas  fuivre  fes  dif- 
pofitions  fur  la  preuve  teilimoniale. 

X44  Lorfque  l'afluré ,  lors  du  contrat ,  ayoît  pu  fçavoir  la  perte  des  effets 
afiurés ,  parce  qu'il  s'étoit  écoulé  un  temps  fuififant  pour  cela ,  ians  néanmoins 
qu'il  y  ait  de  preuve  qu'il  en  ait  eu  effeftivement  connoifTance ,  eft-il  iu'jet 
à  la  peine  de  la  éùmblc  prime  ?  Vaflin ,  fur  Vart  jS  ,  fuppofe  qu'il  y  eft  fujet* 
Je  croirois  le  contraire.  L'Ordonnance ,  dans  l'article  38,  propoie  deux  cas 
dans  lefquels  elle  prononce  contre  l'afTnré  la  nullité  du  contrat  d'aiTurance  ; 
1^.  lorfqu'il  fçavoit  ;  i^.  lorfque  probablement  il  pou  voit  fçavoir  la  perte 
des  effets  aiTurés  :  mais  elle  ne  prononce  par  Vart.  41 9  la  peint  du  paiement  de 
la  double  prime ,  que  dans  le  feul  cas  auquel  1  afliiré  a  içu  la  perte  y  &C  non 
dans  celui  auquel  il  a  feulement  pu  la  fçavoir  ;  car  elle  dit ,  en  cas  de  preuve 
contre  Caffuré.  Or»  de  ce  que  Taffuré  pou  voit  fçavoir  la  perte  de  fes  effets^ 
parce  quil  s'eil  écoulé  affez  de.  temps  pour  cela  9  on  n'en*  peut  pas  tirer  la 
Gonféquence  qu'il  la  fçavoit  effeâivement  :  A  poffe  ad  aSum  non  valet  confequenr 
tia.  On  oppolèra  que  l'Ordonnance  ,  art.  ^g  ,  dit  qu'en  ce  cas  l^a^uré  fira^pré^ 
fumé  avoir  fçu  la  peru  :  mais  cela  doit  s'entendre  en  ce  fens  ,  que  le  contrat 
doit  être  en  ce  cas  déclaré  nul ,  de  même  que  s'il  y  avoit  des  preuves  pofitives 
qu'il  le  fçavoit.  Ce  n'efl  que  par  rapport  à  la  nullité  du  contrat ,  que  cette 
oppofition doit  avoir  lieu,  &  non  pour  infliger  à  l'afTuré  la  peine  d'un  dot 
qui  doit  être  prouvé  par  des  preuves  indubitables:  Dolus  nonni/i ex perjpieuis 
indiciis  probari  débet. 

Oblèrvez  néanmoins  que  s'il  s'étoit  écoulé ,  depuis  la  perte  du  vaifTeau  9  un 
temps  fi  confidérable ,  qu'il  fut  contre  toute  vraifemblance  que  TaiTuré  Fignorât 
lors^  du  contrat,  il  ne  feroit  pas  écouté  à  dire  qu'il  l'ignoroit ,  pour  fe  fouflraire 
à  la  peine  de  la  double  prime. 

Obfervez  aufH  que  les  parties  peuvent ,  par  une  ctaufe  particulière  de  la 
police  daflurance,  déroger  à  la  difpoiition  de  l'article  39  de  l'Ordonnance , 
qui  établit  une  préfomption  que  l'affuré  a  eu,  lors  du  contrat ,  connoiflance 
de  la  perte  du  navire,  réfultante  du  laps  de  temps  qui  s'eft  écoulé  depuis  la 
perte  du  vaiffeau  jufqu'au  contrat ,  en  comptant  une  lieue  &  demie  pour  heure. 

Cette  ctaufe  eft  celle  par  laquelle  les  parties  déclarent  que  le  contrat  eft  Êiit 
fitr  bonnes  ou  mattvaifes  nouvelles.  On  y  ajoute  fouvent ,  pour  pkis  grande  ex- 
plication ,  ces  termes ,  renoncent  à  la  lieue  &  demie  pour  heure. 

Ces  claufes  font  très- fréquentes  dans  les  polices  d'affuranœ  ;  l'Ordonnance 
en  £àit  mention  dans  Tarticle  40 ,  oti  il  eft  dit  :  44  Si  toutefois  l'aflurance  eft 
H  ùite  fur  bonnes  ou  mauvaifes  nouvelles  ^  elle  fubûftera  ,  s'^il  n'eft  vérifié  par 
H  autres  preuves  que  celle  de  la  lieue  6c  deniie  pour  heure  ^que  l'affuré  fça- 
I»  voit  la  perte ,  ou  Paffureur  l'arrivée  du  vaiffeau  avant  la  iignature  de  la  police  >^. 

Il  réfuîte  de  cet  article ,  que  tout  l'effet  de  cette  claule  eft  que ,  dans  le  cas 
4e  cette  claufe^  le  laps  de  temps,  à  ratfon d'une  lieue  &  demie  pour  heure > 


Chapitre  1 9  Se3.  2^  Art.  z  ^  §.  2.  ii 

qui  s'eft  écoulé  depuis  le  temps  de  la  perte  du  vaifl*eau  jufqu'au  contrat  ^ 
n'eft  pas  feul  fuffifant  pour  aire  préfumer  que  l'afluré  avoit ,  lors  du  con- 
trat,  connoiij^nce  de  la  perte  du  vaifleau,  ni  pour  faire  en  coniequence 
déclarer  nul  le  contrat.  Mais  lorfqu'il  eft  jufiifié  d'ailleurs  que  Taflurë ,  lors 
du  contrat ,  avoit  cette  connoiflance  ,  cette  claufe ,  ni  aucune  autre ,  ne  peut 
empêcher  que  le  contrat  ne  ibit  déclaré  nul  ;  car  Tafluré ,  en  diffimulant  , 
lors  du  contrat  y  cette  connoiiTance ,  a  commis  un  dol  envers  les  ailureurs. 
Or  on  ne  peut  pas  valablement  convenir  ne  4olus  prœJUutr  ;  L.  ^7  >  §.  3  f 
S.  de  paB. 

2  5 .  On  a  demandé  dans  l'efpece  fui  vante ,  £  la  connoiflànce  qu'avoit  TaiTuré , 
lors  du  contrat ,  de  la  perte  du  vaifleau ,  étoit  fuffifamment  juftifiée.  Un  nommé 
"Woulf  avoit,  le  z i  Nov-euibre  1751 ,  fait  aflurer  à  la  première  Chambre de$ 
Aflurances  de  Paris ,  peur  le  compte  de  deux  négodans  de  Gand ,  une  fomme 
de  1 9,000  livres ,  6c  une  autre  de  i8,ooo  livres ,  pour  chargement  de  maiv 
diandifes  fur  le  vaiffeau  U  Prince  CharUs ,  chargé  à  Gottenbourg  pour  Ofleiîde. 

Les  polices  dWurance  contènoient  la  ctaufe  j^r  bonnes  ou  mauvaifes  nouvelles. 

Le  vaifleau  étoit  péri  avec  fa  cai^fon  dès  le  4  du  mois. 

Les  dflureurs  ayant  été  afllgnés  à  l'Amirauté  du  Palais ,  en  paiement  de  ces 
aflfurances ,  pour  s'en  défendre ,  foutinrent  que  les  négocians  de  Gand  avoîeot 
condoiflfance  de  là  perte  du  vaiffeau  lorfqu'ils  avoient  donné  Tordre  à  Voulf 
de  faire  aflurer  ;  &  pour  le  juftiiîer,  ils  mirent  en  fait  que  le  12 ,  qui  étoit  le  ^ 
}our  auquel  ils  avoient  écrit  à  Woulf  pour  lui  donner  Tordre  ,  la  gazette 
d'Amfterdam,  quiannonçoit  la  perte  du  vaiffeau  ,  avoit  été  publique  à  Gand 
dès  le  matin.  La  preuve  de  ce  Eut  ayant  été  permife  &  ayant  été  ùke  ;  par 
Sentence  de  T Amirauté ,  du  20  Septembre  1758  ,  les  polices  d'affurance  furent 
déclarées  nulles ,  &  les  affurés  condamnés  au  paiement  de  la  douile  prime  :  & 
cette  Sentence  fot  confirmée  par  Arrêt  du  29  Août-  1759  9  en  la  première 
Chambre  des  Enquêtes.  C'eâ  un  des  principaux  Juges  de  l'Amirauté  qui  m'a 
6it  part  de  cette  dédfion.  La  mauvaife  foi  des  deux  négocians  parut  manifefte  : 
il  étoit  viiible  qu'ils  avoient  écrit  pour  domier  Tordre  d'affurer  9  en  fortant 
de  lire  la  gazette  qui  leur  avoit  appris  la  perte  du  vaiffeau. 

Sur  les  formes  qui  doivent  être  obfervées  dans  les  polices  d'affurance  ,  pour 
que  les  daufes  Jur  tonnes  &  mauvaifes  nouvelles  9  &c  autres  fembiables ,  foîent 
valables ,  Voyez  infia, 

S-   I  I- 

Quelles  font  lès  chofes  qu^on  peut  ajfurer. 

26.  Toutes  fortes  de  chofes  qui  font  fujettes  à  des  rifques ,  font  fufceptibles 
du  contrat  d'affurance.  On  peut  affurer  des  maifons  contre  le  danger  du  feu , 
des  fruits  peridans  9  contre  le  danger  de  la  grêle ,  &c. 

-^  Dans  le  contrat  d'affurance  maritime,  on  peut  affurer  le  vaiffeau  ^  auffi-bien 
que  les  mardiandifes  qui  y  font  chargées. 

27.  L'Ordonnance  de  la  Marine,  mre  des  Affûtantes  y  art.  lo  y  défend  de 
6ire  aucune  affurance  fur  la  vie  des  perfonnes. 

Par  exemple ,  fi  des  affureurs,  pour  uae  c^staine  fomme  que  je  leur  don* 

Bij 


\ 
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^eroîs  )  convenoient  avec  moi  que  ù  mon  fils»  que  j'envoie  à  la  Martînîdue^ 
Périflbit  dans  le  voyage  par  quelque  fortune  de  mer,  comme  dans  im  combat ^ 
Ou  par  un  naufrage ,  ils  me  paieroiént  une  fomme  de  cent  piftoles  ,  pour  me 
dédommager  de  la  perte  que  j'aurois  £iite  de  mon  fils  ;  un  tel  contrat  feroit  nul. 
Suivant  cette  difpofition  de  rOrddnnance ,  les  afTureurs  ne  peuvent  exiger  de 
moi  là  prime  convenue  entre  nous ,  &  ils  doivent  me  la  rendre  condiBione  fine 
causa ,  s'ils  Font  reçue  ;  &  de  mon  côté  je  ne  puis  exiger  d'eux  la  fomme 
ftipulée  dans  le  cas  de  la  perte  de  mon  fils* 

La  raifon  eft ,  qu'il  efl  contre  la  bienféance  &  l'honnêteté  publique  de  mettre 
à  prix  la  vie  des  hommes.  D'ailleurs  la  nature  du  contrat  d'aflurance  étant 
que  l'afTureur  fe  charge  de  payer  l'efHmation  de  la  chofe  afTurée ,  la  vie  d'un 
homme  libre  n'étant  iufceptiblé  d'aucune  eflimation ,  Liberum  corpus  ajlima^ 
tionem  non  rccipit  ;  L.  '^  y  tl,  fi  quadr.  ;  elle  ne  peut  par  conséquent  être  fui^ 
ceptible  du  contrat  d'afliirance. 

i8.  Ces  raifons  n'ont  point  d'application  aux  efclaves.  Les  nègres  étaht  des 
choies  qui  font  dans  le  commerce  ,  &  qui  font'fufceptibles  d'eflimation ,  je  ne 
vois  pas  pourquoi  la  vie  des  nègres  ne  feroit  pas  fufceptible  du  contrat  d'afTu- 
nvice  :  néanmoins  M.  *  *  *  ne  penfe  pas  qu'elle  le  foit ,  &  dit  n'en  avoir  pas  vu 
d'exemple. 

^  0  29.  L'Ordonnance  9  article  11  y  permet  aufli  à  ceux  qui  ont  racheté  des 
capti& ,  de  Étire  aflurer  le  prix  qu'ils  ont  payé  pour  leur  rachat ,  que  les  affû- 
teurs,  pour  une  certdine  prime  qu'ils  reçoivent ,  s'obligent  de  rendre  à  ceux  qui 
ont  racheté  les  captifs ,  dans  le  cas  où  ces  captifs ,  dans  le  voyage  de  leur  retour, 
feroient  repris,  ou  périroient  par  quelque  fortune  de  mer  ,  &c  autrement  que 
par  la  mort  naturelle.  La  raifon  de  cette  difpofition  efl ,  que  c'efl  plutôt  le 
prix  du  rachat  qui  eft  affuré  en  ce  cas ,  que  la  perfonne. 

30.  L'Ordonnance ,  arncle  5) ,  permet  auffi  à  ceux  qui  s'embarquent,^  de 
faire  afTurer  la  liberté  de  leurs  perfbnnes  :  par  ce  contrat  l'aflureur ,  moyennant 
la  prime  convenue ,  s'oblige  envers  vous,  dans  le  cas  oîi  pendant  le  voyage 
vous  feriez  pris  par  des  corfaires  ou  ^ar  des  ennemis ,  de  payer  la  fomm^ 
convenue  avec  vous ,  pour  fervir  à  votre  rançon ,  &  aux  fi^is  de  votre  retour. 
\  31.  Il  y  un  principe  à  l'égard  de  ce  qu'on  peut  faire  aflurer  ou  non  par  le 
contrat  d'aflurance  maritime ,  qui  efl ,  qu'on  ne  peut  faire  afTurer  que  ce  qu'oA 
court  rifque  de  perdre,  &  rien.de  plus. 

Ce  principe  fait  une  des  raifons  pour  lefquelles  l'Ordonnance,  titre  des  Affit^ 
tances ,  art,  /(T,  défend  à  ceux  qui  prendront  des  deniers  à  la  grojfe  aventure  ^ 
de  les  Élire  aflurer ,  à  peine  de  nullité  de  l'affurance. 

Par  exemple ,  fi  un  armateur  a  fait  un  emprunt  d'une  fomme  de  cent  mille 
livres ,  pour  l'employer  à  l'armement  de  fon  vaiffeau ,  &  qu'il  ait  feit  cetemprunt 
à  la  grofle  aventure ,  c'efl-à-dire ,  à  condition  que  fi  le  vaiffeau  périfToit  dans 
le  voyage ,  la  perte  tomberoit  fur  le  prêteur ,  &  qu'il  feroit  quitte  envers  lui 
de  l'emprunt  ;  &  que  fi  au  contraire  le  vaifleau  arrivoit  à  bon  port ,  il  ren- 
droit  au  prêteur  la  fomme ,  avec  un  gros  profit  maritime ,  convenu  entre 
eux  ;  l'armateur  en  ce  cas  ne  courant  pas  le  rifque  de  la  perte  de  fon  vaiffeau , 
jufqu'à  concurrence  de  la  fomme  de  cent  mille  livres,  qui  doit  tomber  fur  îe 
prêteur ,  il  ne  peut  £ûre  aflurer  fon  vaifleau  jufqu'à  la  conciurence  de  cette 
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fomme ,  par  le  principe  qu'on  ne  peut  faire  aflurer  que  ce  qu'on  court  rifque 
de  perdre. 

Mais  fi  cet  armateur  avoit  employé  à  l'armement  de  fon  yaifleau,  outre  la 

fomme 

aflurer 

court  rifque  de  perdre. 

n  y  a  une  autre  raîfon  pour  laquelle  l'Ordonnance  défend  à  celui  qui  a 
iprunté  une  fomme  à  la  grofle  aventure ,  de  la  faire  aiTurer  ;  c'efl  qu'en  la 

fàifant  aflurer ,  il  feroit  de  fon  intérêt  que  le  vaifleau  pérît  ou  fut  pris  ^  ce 


em 


qu'une  fomme  de  cent  mille  livres  qu'il  a  empruntée  à  la  groiS 
aventure ,  fans  y  rien  mettre  du  fien ,  pouvoir  le  faire  afiiu^r ,  la  perte  du 
vaifleau  lui  procureroit  un  profit  de  la  fomme  de  cent  mille  livres  qu'il  recevroit 
de  Taflureur ,  fous  la  déduâion  feulement  de  la  prime  ;  lequel  profit  il  auroit 
en  pur  gain ,  ne  lui  en  ayant  rien  coûté  pour  l'armement  de  fon  vaifleau , 
puilque  par  la  perte  du  vaifleau  il  efl  quitte  envers  le  prêteur  de  la  fomme  qu'il 
y  a  employée.  Ce  profit  que  lui  cauferoit  la  perte  du  vaifleau ,  étant  beaucoup 
plus  confidérable  que  celui  qu'il  auroit  à  efpérer  de  Tarrivée  à  bon  port,  il  eft 
évident  qu'il  aurqit  un  grand  intérêt  à  la  perte  du  vaifleau  ;  &  que  s'il  étoit 
mal-honnête  homme ,  il  pourroit  pratiquer  des  fraudes  &  des  manœuvres , 
telles  que  des  intelligences  avec  des  corfaires  pour  le  faire  prendre  :  c'efl  ce  qui 
a  porté  l'Ordonnance  à  défendre  avec  févérité  y  &  à  peine  de  punition  corpo- 
relle, cette  efpece  d*affurance. 

3 1»  A  l'égard  de  celui  qui  a  prêté  une  fomme  à  la  grofle  aventure ,  il  peut 
bien  ^ire  affurer  fon  capital ,  c'efl-àrdire  la  foinme  qu'il  a  prêtée  ;  parce  que 
c'efl  lui  qui  court  le  rifque  de  cette  fomme  au  cas  de  perte  du  vaifleau  ou 
du  chargement  fiu*  lequel  il  a  prêté  cette  fomme  :  mais  l'Ordonnance ,  art.  ij  , 
lui  défend  de  faire  afTurer  le  profit  des  fommes  qu'il  a  données  à  la  grofle  aven- 
ture, c'eft-à-dire,  le  profit  qu'il  a  ftipulé  en  cas  dTieureufe  arrivée  du  vaifleau. 
La  raifon  de  cette  jdérenfe  eu  tirée  du  principe  que  nous  venons  de  rapporter , 
me  l'Ordonnance  ne  permet  d'aflurer  que  ce  qu'on  court  rifque  de  perdre. 
Or  ce  profit  matitime  que  le  prêteur  a  ftipulé , .  par  le  contrat  de  prêt  à  la  grofle 
aventure ,  efl  un  g^in  qu'il  manquera  de  &ire  fi  le  vaifTeau  périt ,  &  non  une 
perte  qu'il  court  rifque  de  fiiire. 

33.  De  ce  principe ,  quon  ne  peut  fidre  aflurer  que  ce  qu'on  court  rifque 
de  perdre,  il  fuit  que  je  ne  puis  plus  &ire  aflurer  par  un  fécond  aflureur  ce  que 
)'ai  déjà  Êiit  aflurer  par  un  premier ,  puifque  cela  n'eft  plus  à  m&s  rifques. 
L'Ordonnance  ,  art.  20,  me  permet  feulement  en  ce  cas  de  faire  aflurer  la 
folvabilité  du  premier  aflureur  ;  car  c'efl  de  cette  folvabilité  que  }e  cours  le 
rifque,  &  non  de  mes  effets,  qui  font  aflurés,  s'il  efl  folvable» 
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34.  L'Ordonnance ,  art.  20  ,  me  permet  auflî  de  faire  aflurerpar  un  fécond 
aflureur  U  coût  de  l*a^uranuy  c'eft-à-dire ,  la  prime  que  je  me  fuis  obligé  de 
donner  au  premier  aflureur.  Par  exemple  9  fi  je  me  fuis  fait  aflurer  cinquante 
mille  livres  t  valeur  d'un  chargement  que  j'avois  fur  un  tel  vaifleau ,  pour  une 
prime  de  cinq  mille  livres  que  je  me  fuis  obligé  de  donner  à  Taflureur  à  tout 
événement,,  (bit  en  cas  de  perte,  foit  en  cas  dlieureufe  arrivée  du  vaifleau; 
je  ne  puis  pas  &ire  aflurer  par  un  fécond  aflureur  les  cinquante  mille  livres , 
puifqu'eller  font  déjà  aflurées ,  &  que  je  ne  cours  pas  le  rifque  de  les  perdre  ; 
mais  en  cas  de  perte  du  vaifleau,  l'aflureur  me  retiendra,  fur  les  cinquante  mille 
livrés  qu'il  m'a  afliirées ,  la  prime  de  cinq  mille  livres  :  je  cours  donc  rifque  de 
perdre  ces  cinq  mille  livres.  C'efl  pourquoi  je  puis  Êiire  afliirer  cette  fomme 
de  cinq  mille  livres  par  un  fécond  aflureur  qui  s'obligera  de  me  payer  cette 
fomme  de  cinq  mille  livres  ,  en  cas  de  perte  An  vaifleau. 

On  oppofera  peut-être  que  je  ne  cours  pas  un  vrai  rifque  par  rapport  à  cette 
fonune  de  cinq  mille  livres ,  puifqu'à  tout  événement ,  foit  en  cas  de  perte  du 
vaiflTeau ,  foit  en  cas  d'heureufe  arrivée ,  je  dois  la  payer  à  l'aflureur.  La 
réponfe  efl: ,  qu'en  cas  d'heureufe  arrivée  du  vaifleau,  je  ne  perdrai  pas  cette 
prime ,  puifque  j'en  ferai  dédommagé  par  le  profit  que  je  ferai  de  mes  marchan* 
difes  ;  mais  en  cas  de  perte  du  vaifleau ,  elle  tombe  en  pure  perte  pour  moi. 
C'efl  pourquoi  il  eft  vrai  que  je  cours  le  rifque  de  cette  prime  de  cinq  mille 
livres  en  cas  de  perte  du  vaifleau  ;  &  par  conféquent  je  piiis  la  faire  aflurer 
par  un  fécond  aflfureur. 

Le  prix  dont  je  conviens  avec  le  fecoqd  aflureur ,  par  le  (econd  contrat 
d*aflurance ,  pour  qu'il  m'afTure  la  prime  du  premier  contrat,  s'appelle  prime 
de  prime. 

De  même  que  je  puis  fidre  afTurer  la  prime  du  premier  contrat  par  un  fecpnd 
aflureur  ;  de  même  je  puis  faire  aflurer  par  un  troifieme  la  prime  de  prime 
du  fécond  contrat  \&  fie  deinups. 

3  5.  C'efl  par  le  même  principe  qu'on  ne  peut  faire  aflurer  que  ce  qu'on  rifque 
de  perdre ,  quVn  aflureur  peut  oien  &ire  réaflurer  les  eflets  qu'il  a  afTures , 
(comme  nous  le  verrons  infrà ,  n.  lyS  ) ,  parce  que  la  perte  qui  en  peut  arriver , 
efl  pour  lui  une  perte  qu'il  court  rifque  de  fidre.  Mais  il  ne  peut  pas  faire  aflurer 
pareillement  la  prime  qui  lui  a  été  promife  dans  le  cas  feulement  de  l'heureufe 
arrivée;  car  cette  prime  n'efl  pas  pour  lui  une  perte  qu'il  court  rifque  de  &ire 
en  cas  de  perte  du  vaifleau ,  mais  c'efl  un  gain  qu'il  manque  de  &ire. 

36.  C'efl  par  le  même  principe  que  l'Ordonnance ,  art.  iS ,  défend  aux 
propriétaires  &  maîtres  de  navires  de  &ire  afTurer  le  fret  à  fidre  de  leurs  bâ- 
timens  ;  aux  marchands ,  le  profit  efpéré  de  leurs  marchaadifes  ;  aux  gens  de 
mer.  Us  loyers ,  qui  ne  leur  feront  dûs  qu'à  l'arrivée  du  vaifTeau ;  parce  que  ce 
fret  à  &ire ,  ce  profit  à  efpérer  des  marchandifes  ,  ces  loyers ,  font  des  gains 
qu'ils  manquent  de  fiiire ,  fi  le  vaifleau  ou  les  marchandifes  périffent ,  plutôt 
qu'une  perte  qu'ils  courent  rifque  de  fiiire. 

L'Ordonnance  n'a  parlé  que  du  fi'et  à  feire ,  c'efl-à-dire ,  de  celui  qui  n'efl 
pas  encore  dû  au  propriétaire  du  navire ,  &  qui  ne  lui  fera  dû  qu'à  l'arrivée 
du  vaifleau.  A  l'égard  du  fret  acquis ,  c'eft*à-dire ,  de  celui  qui ,  aux  termes 
de  la  convention  entre  le  propriétaire  du  navire  &  le  marchand ,  doit  lui 
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être  payé  à  tout  événement ,  dans  le  cas  de  la  perte  du  vaîfleau  &  des  mar- 
chandifes,  comme  dans  celui  de  ITieureufe  arrivée;  il  eft  évident  qu'il  ne 
peut  pas  être  matière  d'affurance  de  la  part  du  propriétaire  du  navire ,  puif- 
qu'il  ne  court  aucim  riique  par  rapport  à  ce  fret  :  mais  41  peut  être  une 
i^jitiere  d'aflurance  de  la  part  du  marchand  qui  fait  affurer  Ton  chargement  y 
ce  frei  fàifant  partie  des  dépenfes  que  ce  marchand  court  rifque  de  peidre  j  en 
cas  de  perte  du  chargement. 

37.  L'Ordonnance  défend  bien  de  faire  affurer  le /»r«j/&  e^r/ des  marchan- 
difes ,  tant  qu'il  n'eft  qu'efpéré  ;  mais  lorlque  le  profit  eft  £iit  &  acquis ,  le 
marchand  peut  le  Êiire  affurer  contre  le  rifque  qu'il  court  de  ne  le  pas  con^ 
ferver.  Par  exemple  >  ii  un  marchand  qui  a  &it  affurer  pour  le  voyage  & 
pour  le  retour  une  cargaifon  de  valeur  de  cinquante  mille  livres  ,  qu'il  avoit 
fur  un  navire  defliné  pour  le  Cap  Saint-Domingue ,  a  eu  avis  que  fes  mar- 
chandifes  arrivées  au  Cap  ont  été  vendues  avec  un  bénéfice  très-confidérable  | 
&  que  ce  qui  en  eft  provenu ,  chargé  en  retour ,  eft  de  valeur  de  cent  mille 
livres  ;  il  peut  faire  affurer  les  cinquante  mille  livres  qu'il  a  d'augmentation  ; 
car  c'eft  un  profit  fait  &  acquis. 

3  8.  Une  prife  que  tait  en  temps  de  guerre  un  vaiffeau  corfaire ,  autorifé 
pour  aller  en  courfë ,  eft  un  profit  acquis  au fli- tôt  qu'elle  eft  faite  :  c'eft  pour- 
quoi le  propriétaire  du  vaifl^au  corfaire  jpeut  la  faire  affurer  contre  les  dan- 
gers qu'elle  court ,  jufqu'à  ce  qu'elle  foit  amenée  dans  un  poit  de  France. 

39.  A  l'égard  des  loyers  des  gens  de  mer ,  qu'ils  ne  doivent  exiger  qu'en  cas 
d'hieureufe  arrivée  ;  outre  la  railon  tirée  du  principe  ci-deffus  rapporté ,  il  y  en 
a  une  ai^tre  pour  laquelle  l'Ordonnance  leur  défend  de  &ire  affurer  leurs 
loyers  ;  c'eft  de  peur  qu'en  étant  affurés  9  ils  n'euffent  moins  de  foin  pour  la 
confervation  du  vaiffeau  ^  à  laquelle  ils  n'auroient  plus  d'intérêt. 

40.  C'eft  par  une  raifon  femblable  que  l'Ordonnance  ^  art.  1^  ,  ne  permet 
aux  gpns  qui  font  dans  le  vaiffeau  ,  d'affurer  les  effets  qu'ils  y  ont ,  que  fous 
la  déduâion  d'un  dixième  »  qui  doit  demeurer  à  leurs  rifques  ;  afin  que  cet 
intérêt  qu'ils  confèrvent  pour  un  dixième ,  les  porte  à  prendre  pour  la  con- 
fervation du  vaiffeau  un  foin  qu'ils  pourroient  ne  pas  prendre ,  s  ils  n'étoient 
Sujets  à  aucun  rifque ,  &  que  tout  ce  qu'ils  y  ont  fut  affuré. 

L  Ordonnance ,  art.  19  ,  ordonne  la  même  chofe  à  l'égard  du  propriétaire 
du  vaiffeau ,  fans  diftinguer  y  comme  à  l'égard  des  autres  affurés  ,  s'il  eft  dans 
le  vaiffeau  ou  non  :  fi  les  affurés  font  dans  le  vaiffeau ,  ou  quils  en  fuient  les 
froprictaires.  La  raifon  eft,  que  quoique  le  propriétaire  du  vaiffeau  ne  foit 
pas  lui-même  dians  le  vaiffeau  9  il  y  a  lieu  de  craindre  que  le  maître  qu'il  y 
a  prépolé  9  &  qui  eft  fon  homme ,  n'ait  pas  le  même  foin  pour  la  confer- 
vation du  vaiffeau  ,  à  laquelle  il  fçauroit  que  fon  commettant  n'a  plus  d'in- 
térêt. Tout  ceci  eft  tiré  des  art.  18  &  1^  du  titre  des  Affurances ,  où  il  eft 
dit:  «Ces  affurés  courent  toujours  rifque  du  dixième  des  effets  qu'ils  auront 
»  chargés,  s'il  n'y  a  déclaration  expreîîe  dans  la  police ,  qu'ils  entendent  Éaire 
>  affurer  le  total  ;  art.  18. 

H  Et  fi  les  affurés  lont  dans  le  vaiffeau ,  ou  qu'ils  en  foient  les  propriétaires  , 
»  ils  pe  laifferont  pas  de  courir  le  rifque  du  dixième ,  encore  qu'ils  aient 
ir  déclaré  faire  affurer  le  total  ;  art.  1^  >». 
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M.  Vaflîn  obferve  que  dans  Tufage  on  contrevient  fouvent  à  ce  qui  efl 

I>orté  par  la  fin  de  cet  article ,  encore  qu'ils  aient  ;  mais  je  ne  crois  pas  que 
es  Tribunaux,  fi  TafFaire  y  étoit  portée ,  autorifaflent  des  déclarations  &ites 
contre  la  difpofition  de  cet  article.  Un  ufage  auifi  contraire  à  la  Loi ,  eft  un 
abus. 

41.  ^Â  regard  des  autres  perfonnes  qui  ne  font  pasfiir  le  vaifieau,  &qui 
n'en  font  propriétaires  pour  aucime  partie ,  ils  peuvent  fiiire  afîurer  pour  le 
total  les  effets  qu'ils  y  ont ,  fans  aucune  déduâion  du  dixième  :  mais  il  Êiut 
pour  cela  qu'il  y  en  ait  une  déclaration  exprefle  par  l'aâe  ou  poliu  d'aflurance, 
fans  quoi  les  aiTurés  doivent  courir  le  rifque  du  dixième  defdits  effets. 

41.  Lorfque  le  propriétaire  d'un  vaifleau  a  fait  affurer  pour  une  fomme 
de  foixante  mille  livres  fon  vaifleau  qui  en  vaut  cent ,  &  fa  cargaifon ,  qui 
eft  de  valeur  de  cent  mille  livres ,  pour  une  fomme  de  cent  mille  livres  ;  l'aiTureur 
peut-il ,  en  cas  de  perte  du  vaifTeau  &  de  la  cargaifon ,  lui  retenir  le  dixième  des 
cent  mille  livres,  prix  de  la  cargaifon,  comme  devant  être  à  fes  rifques?  Vaflin  , 
qui  fe  propofe  cette  queflion  fur  Cart.  18  de  l'Ordonnance ,  fait  cette  diftinftion  : 
Si  ces  afTurances  ont  été  faites  par  un  même  contrat ,  l'afTureur  n'eft  pas  fondé  à 
retenir  le  dixième  de  la  fomme  de  cent  mille  livres,  aiTurée  pour  le  prix  de  la  car- 
gaifon ;  parce  que  cet  armateur  n'ayant  fiiit  afllirer  que  pour  une  fomme  de 
Soixante  mille  livres  fon  vaifTeau  qui  en  valoit  cent  mille ,  il  fe  trouve  avoir 
couru  le  rifque  d'une  fomme  de  quarante  mille  livres  pour  l'excédant  de  la 
valeur  du  vaifTeau  ;  laquelle  fomme  de  quarante  mille  livres  eft  plus  que  le 
dixième  de  celle  de  deux  cent  mille  livres ,  à  laquelle  montoient  tous  fes  ef&ts 
u'il  a  ait  afTurer.  Mais  fi  c'eft  par  deux  contrats  différens  qu'il  a  fiiit  aflurer 
on  vaifleau  &  la  cargaifon,  Vaflin  décide  que  l'afTureur  eft  en  ce  cas  fondé 
à  retenir  le  dixienie  de  la  fomme  pour  laquelle  la  cargaifon  a  été  aflurée  ; 
l'afTuré  ayant  dû  porter  le  rifque  du  dixième'  de  cette  cargaifon ,  fans  qu'il 

ÊuifTe  imputer  fur  le  dixième ,  dont  il  doit  courir  le  rifque ,  la  partie  pour 
iquelle  il  court  le  rifque  de  la  valeur  du  vaifleau  ;  le  vaifleau  étant  quelque 
chofe  dont  il  n'a  pas  été  queftion  dans  la  police  d'afTurance  de  la  cargaifon. 
Il  dit  que  cela  a  été  ainfi  jugé  par  une  Sentence  arbitrale  rendue  à  Mar* 
feille  le  II  Septembre  1749.  Cette  décifion  ne  me  paroît  pas  jufte.  Le 
dixième  dont  l'Ordonnance  veut  que  les  affurés  courent  le  rifque,  eft  le 
dixième ,  non  des  effets  qu'ils  ont  fait  affurer ,  &  qui  font  compris  dans  la 
police ,  mais  le  dixième  de  ceux  qu'ils  ont  fur  le  vaiffeau.  L'Ordonnance 
dit:  Les  affures  courent  U  rifque  du  dixième  des  effets  (lU^ Ils  AURONT 

CHARGES. 

43  •  Pour  régler  à  combien  monte  le  dixième  dont  l'affuré  doit  courir  le 
rifque ,  l'affuré  peut  joindre  au  prix  de  l'achat  de  fes  marchandifes ,  &  aux 
frais  de  leur  chargement ,  le  coût  de  la  prime  qu'il  paie  pour  les  fàxrt  affu* 
rer ,  &  de  ce  total  on  diftrait  le  dixième.  Par  exemple ,  fi  le  prix  d^l'achat 
des  marchandifes  eft  de  mille  livres ,  les  frais  de  leur  chargement ,  de  deux 
cents  livres ,  &  que  j'aie  fait  affurer  une  fomme  d'onze  cent  cinquante  livres 
fur  ces  marchandifes,  pour  une  prime  de  91  livres,  à  raifon  de  huit  pour 
cent ,  la  police  d'affurance  ne  devra  pas  fouffrir  de  réduâion  ;  car  ces  mar- 
chandifes,  y  compris  la  prime  de  91  livres  que  j'ai  donnée  pour  lés  feirc 
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dflurer,  me  reviennent  à  1,191  livres;  le  dixième  par  conféquent»  dont  je 
dois  courir  le  rifque ,  monte  à  1 19  livres.  Mais  ne  devant  recevoir  de  Taf- 
fureur  quelafomme  de  1,150  livres,  en  cas  de  perte  du  vaifleau ,  il  refte 
encore  (pour  aller  jufqu'à  1,191  livres  )  141  livres  que  je  cours  rifque  de 
perdre,  y  compris  la  prime  que  j'ai  donnée  ;  &c  par  conséquent  je  cours  rifque 
de  plus  du  dixième  de  la  fomme  à  laquelle  me  revienne^.t  mes  effets.  Voyez 
le  Guidon  de  la  mer  ^  an.  ^  ^ch.'Z  ;  art,  j  &  iS,  ch.  i5. 

44*  Lorfque ,  contre  la  difpoiition  de  TOrdonnance  ,  j'ai  Êiit  affurer  le  total 
de  mes  effets ,  (ans  diminution  du  dixième  dont  je  devois  porter  le  rifque  , 
le  contrat  n'eft  pas  nul  pour  cela  ;  mais  il  eft  réduâible  à  la  fomme  à 
laquelle  devoit  monter  la  Ibmme  que  je  pouvois  6ire  affurer  y  en  Êufant  dif- 
traûion  du  dixième  dont  je  dois  courir  le  rifque.  Ceft  ce  qu'obferve  Vailin 
,  fur  Vart.  /c>. 

Pareillement  9  lorfque  quelqu'un  a  £dt  affurer  avec  une  chofe  que  les  Lpix 
permettoient  de  faire  affurer ,  une  autre  chofe  que  les  Loix  ne  permettoient  pas 
de  feire  affurer  ;  comme  lorsqu'un  prêteur  à  la  groffe  aventure  a  fait  affurer 
avec  fon  capital  ^  le  profit  maritime  qu'il  efpéroit  en  retirer,  le  contrat  d'affu- 
rance  n'efl  pas  entièrement  nul  ;  il  ne  l'efl  eue  quant  à  la  chofe  que  la  Loi 
ne  permettoit  pas  de  feire  affurer  :  il  faut  diffraire  de  l'affurance  cette  chofe, 
&  l'affurance  fera  valable  pour  le  furplus. 

A  R  T  I   C  L   E      IL' 

Des  rifques. 

$.     L 

Il  faut  quil  y  ait  un  rifque  auquel  la  chofe  f oit  expofie. 

'45.  II  efl  de  l'effence  du  contrat  d'affurance ,  non-feulement  qu'il  y  ait ,  lors 
!du  contrat ,  ime  chofe  qu'on  hSk  affurer ,  qui  foit  la  matière  de  ce  contrat  ; 
fuprà ,  art.  /  9  $•  /  /  mais  aufli  que  cette  chofe  ,  lors  du  contrat ,  foit  ou  doive 
être  par  la  fuite  expofée  à  des  rifques  dont  l'affureur  fe  charge. 

46.  Néanmoins ,  de  même  que  dans  le  cas  auquel  les  parties  ont  contraâé 
de  bonne  foi ,  &  n'ont  fçu  ni  pu  fçavoir ,  lors  du  contrat ,  que  la  chofe  qu'on 
a  Élit  affurer  par  le  contrat ,  etoit  déjà  périe ,  la  toi  civile  fait  fubfifler  le 
contrat ,  en  fuppofant ,  par  une  fiâion  de  Droit,  que  la  chofe  fubfiftoit  encore 
lors  du  contrat ,  &  en  ne  comptant  le  temps  de  fà  perte  que  du  jour  de  la 
nouvelle  qu'on  en  a  eue  depuis  le  contrat ,  comme  nous  l'avons  vu  en  l'Article 
précédent ,  §•  i  ;  de  même  lorfque  les  parties  ont  contraôé  de  bonne  fol , 
&  que  l'affureur  n'a  fçu  ni  pu  fçavoir ,  lors  du  contrat ,  que  le  vaiffeau  étoit 
arrivé  à  bon  port ,  &  que  les  rifques  dont  il  fe  charge  par  le  contrat ,  étoient 
cëffés  9  la  Loi  civile  fait  fubiifier  le  contrat ,  en  fuppofant  ^  par  une  fiâion  de 
Droit  ,  que  le  vaiffeau  o'efl  arrivé  à  bon  port  &  que  les  rifques  ne  font 
ceffés  que  du  jour  de  k  nouvelle  qu'on  en  a  eue. 

47.  Mais  fi ,  lors  du  contrat ,  l'affureur  a  fçu  ou  pu  fçavoii;  l'arrivée  du 
Tàiffeau  à  bon  port^  le  contrat' ell  nul|  &ute  de  rifques  qui  en  aient  pu 
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être  la  matière  ;  &  eil  outre  TOrdonnance  prononce  contre  lui  une  peine.  Il 
eft  dît ,  art.  41  ,  qu'en  ce  cas  ,  fi  la  preuve  eft  faite  contre  Taffureur  ,  il  fera 
condamné  à  la  reftitution  de  la  prime  (  lorfqu'il  Ta  reçue  ) ,  &  d*en  payer  le 
double  à  Taffuré. 

Obfervez  que  l'Ordonnance  ne  dit  pas  qu'il  reftituera  la  prime  au  double , 
auquel  cas  la  peine  ne  feroit  que  d'une  fois  autant  ;  mais  elle  dit  qu'il  refti- 
tuera la  prime  ,  qui  ne  lui  étoit  pas  due ,  &  en  paiera  le  double  ;  ce  qui  ' 
fignifie  ,  comme  l'explique  fort  bien  Vaflin,  qu'outre  la  reftitution  de  h  prime , 
il  paiera  encore ,  par  forme  de  peine ,  une  fomme  double  de  celle  de  la  prime. 
Cela  eft  jufte  ;  car  fon  délit  étant  égal  à  celui  de  Taffuré  qui  feit  afliirer  ayant 
connoiflance  de  la  perte ,  la  peine  qui  lui  eft  infligée ,  doit  être  égale  à  celle 
qui  eft  infligée  à  Vàffwré  :  or  cellelinfligée  à  l'afluré  eft  d'une  fomme  double  de 
celle  de  la  prime»  Mais  s'il  ne  rendoit  que  la  prim^  au  double  ,  lorfqu'il  Ta 
reçue ,  la  peine  ne  feroit  pas  du  double  ,  mais  feulement  d'une  fois  autant  ; 
la  reftitution  de  la  prime  ne  faifant  pas  partie  de  la  peine  ,  puifque  le  contrat 
étant  nul ,  il  l'a  reçue  induement. 

48.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  au  §.  i  de  l'Article  précédent ,  fur  les  quef- 
tions  de  fçavoir  quand  l'afl'uré  eft  cenfé  avoir  fçu   ou  pu  fçavoir  ,  lors  du 
contrat ,  la  perte  de  la  chofe  qu'il  fàifoit  afliirer ,  reçoit  application  à  celles    • 
de  fçavoir  quand  l'aflTureur  doit  être  cenfé  avoir  fçu  ou  pu  fçavoir ,  lors  du 
contrat ,  l'heiureufe  arrivée*  du  navire. 

§.  I  i. 

Quels  font   les  rifques  dont  fe  charge  F  affûteur  par   le   contrat 

d*a[furance. 

4Q.  L^aflliredr  fe  charge  par  le  contrat  d'aflurance ,  des  rifques  de  tous  les 
cas  fortuits  qui  peuvent  furvenir  par  force  majeure  durant  le  voyage  ,  & 
caufer  à  Tafifuré  une  perte  dans  les  chofes  aflTurées  ,  ou  par  rapport  auxdites 
chofes. 

C'eft  ce  qui  eft  établi  par  Vart.  atTdu  ///.  S  de  l'Ordonnance.  D  y  eft  dit  : 
«  Seront  aux  rifques  des  afliireurs  toutes  pertes  &  dommages  qui  arriveront 
^  fur  mer  par  tempêtes  ,  naufrages ,  échouemens  ,  abordages  9  changemens  de 
»  route ,  de  voyage  ou  de  vaiflTeau ,  jet ,  feu ,  pillages ,  prifes  ,  arrêt  de  Prince  , 
>>  déclarations  de  guerre  ,  re^H-éfailIes  ,  &  généralement  toutes  fortunes  de 
n  mer  ». 

Ces  termes ,  toutes  pertes  &  dommages ,  doivent-ils  être  reftreints  au  cas  de 
la  perte  des  effets  aflurés ,  ou  de  leur  détérioration  ,  arrivée  par  une  fortune 
de  mer?  ou  comprennent-ils  aufl!i  tous  les  frais  extraordinaires,  auxquels  des 
fortunes  de  mer  ont  donné  lieu  ;  ce  qui  s'appelle  avaries  ?  Tit.  des  avaries  , 
article  premier.  Par  exemple,  fi  une  tempête  avoit  fait  échouer  le  navire,  les 
frais  pour  rembarquer  les  marchandifes ,  doivent-ils  être  portés  par  les  aflfu- 
rèurs  ?  Un  Jurifconfulte  à  qui  j'ai  communiqué  ce  Traité  ,  a  trouvé  que  cette 
queftion  fouffroit  difiîculté.  Il  me  paroît  que  les  aflTureurs  doivent  être  tenus 
de  ces  fi^is  :  ces  firais  extraordinaires  font  pour  le  marchand  qui  a  fait  a(^ 
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furer  une  perte  qui  lui  eft  caufée  par  une  fortune  de  mer.  Or  l'Ordonnance 
charge ,  dans  les  termes  les  plus  généraux ,  les  aflureurs  »  de  toutes  les  pertes 
qui  arrivent  par  quelque  fortune  de  mer.  L'Ordonnance  ne  dit  pas  ,  toutes 
pertes  &  dommages  dans  Us  chofcs  ajfurécs  ;  elle  dit  en  général ,  toutes  pertes 
&  dommages.  Un  ancien  Négociant  très-éclairé ,  qui  a  demeuré  très-long-temps 
fur  un  des  principaux  ports  de  Normandie  ,  m'a  attefté  qu'il  avoit  toujours 
vu  les  aflureurs  ,  quoique  les  plus  pointilleux  pour  chercher  à  reftreindre 
leurs  obligations  ,  ne  fau'e  néanmoins  aucune  difficulté  de  fe  foumettre  à  fup* 
porter  les  avaries  &  frais  extraordinaires  caufés  par  quelque  fortune  de  mer  ^ 
pour  la  confervation  des  effets  aflurés. 

50,  L'article  feit  ehfuite  Ténumération  des  différentes  fortunes  de  mer  qui 
doivent  tomber  fur  Taflureur  ;  tempeus ,  naufrages  ,  cchouemens  :  on  entend 
aflez  ce  que  c'eft. 

Jlbordagts  ;  c'efl-à-dlre ,  lorfque  mon  vaîfTeau  que  j'ai  fait  afTurer  ,  a  été 
endommagé  par  le  heurt  d'un  autre  vaifTeau ,  l'afl'ureur  eft  tenu  de  ni'indemnifer 
du  dommage  arrivé  à  mon  vaifTeau  par  cet  abordage ,  lorfqu'il  eft  arrivé  par 
un  cas  fortuit ,  comme  dans  une  tempête ,  ou  même  lorfqu'il  eft  arrivé  par  I4 
faute  du  maître  d'un  autre  vaiffeau  ;  auquel  cas  je  dois  céder  à  Taffureur  mes 
aâions  contre  celui  par  la  hute.  de  qui  eft  arrivé  l'abordage ,  &  contre  fon 
commettant.  Mais  fi  c  eft  par  la  faute  du  maître  de  mon  vaifTeau  que  l'abordage 
eft  srnyé ,  l'aflureur  n'en  eft  pas  tenu  ,  s'il  n'y  a  une  claufe  particulière  que 
FafTureur  fera  tenu  de  la  barattcrit  du  patron ,  conune  nous  le  verrons  infrà  , 
«.  66. 

5 1.  Changement  de  route  ^  de  voyage.  La  difpolition  de  cet  article  ,  qui  charge 
les  aflureurs  des  pertes  &  dommages  arrivés  par  cas  fortuits ,  même  en  cas  de 
changement  de  route  ou  de  voyage  j  doit  s'entendre  dû  cas  auquel  le  changement 
a  été  forcé  9  comme  lorfqu'il  a  été  caufé  par  les  vents  contraires ,  ou  dans  le 
cas  d'une  jufte  crainte  de  tomber  entre  les  mains  de  pirates  ou  d'ennemis  ; 
mais  s'il  avoit  été  fdkt  fans  néceffité»  les  afTureurs  feroient  déchargés ,  fuivant 
Y  art.  xy  y  comme  nous  le  verrons  infrà ,  72.  72  6^  fuiv. 

Ou  de  vaiffeau.  Ce  qui  doit  pareillement  s'entendre  du  cas  auquel  c'eft  par 
néceflité  qu  on  a  chargé  fur  un  autre  vaifTeau  les  marchandifes  afTurées  ;  putà^ 
fi  par  une  tempête ,  le  vaifTeau  fur  lequel  elffes  étoient  chargées  &  afTurées  ^ 
s'eft  allé  brifer  le  long  d'une  côte  ,  la  dépenfe  qu'il  faut  faire  en  ce  cas  pour 
les  charger  fur  un  autre  vaifTeau  ,  eft  un  dommage  qui  doit  être  porté  par 
les  afTureurs. 

5 1.  Jet.  Lqrfque  ce  font  les  marchandifes  afTurées  qu'on  a  été  obligé  de 
*jcter  à  la  mer ,  il  n'eft  pas  douteux  que  les  afTureurs  en  doivent  payer  à  l'af^ 
fiiré  la  valeur ,  fauf  àeux  à  exercer  les  aâions  de  l'afTuré  contre  ceux  qui  font 
tenus  à  la  contribution. 

Lorfque  ce  font  d'autres  marchandifes  qui  ont  été  jetées  à  la  mer  ,  à  la 
perte  defquelles  le  propriétaire  des  marchandifes  aflfurées  qui  ont  été  confer- 
vées  ,  doit  contribuer  ,  cette  contribution  doit-elle  être  fupportée  par  les  af- 
fureurs  ,  à  la  décharge  du  propriétaire  qu'ils  ont  afTuré  ?  Je  le  penfe  ;  car 
quoique  la  p^rte]que  cette  contribution  caufe  à  l'afTuré  ,  foit  une  perte  qu'il 
ne  fouffre  pas  dans  les  marchandifes  mêmes  qu'il  a  &it  afTurer ,  il  fuflit  qu'il  la 
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fouffre  par  rapport  auxdites  marchandifes  ^  &  qu'elle  foit  caufée  par  une  Ar- 
tune  de  mer ,  pour  que  Taffureur  doive  (upporter  cette  perte ,  &  qu'il  en  doive 
îndemnifer  Taffuré.  La  difpofition  de  IV/.  ;?(;,  ci-deffus  rapportée,  eft  géné- 
rale ;  il  y  eft  dit  :  Seront  aux  rifqtus  des  ajfurturs  touus  pertes  &  dommages  qui 
arrivuont  fur  mer  y  &  géniralement  toutes  fortunes  de  nier. 

Ajoutez  que  les  affûteurs  étant  ceux  qui  profitent  du  jet ,  qui  a  cônferyé 
les  marchandifes  affurées ,  puifqu'elles  étoient  à  leurs  rifques  ,  ce  font  eux  qui 
doivent  fupporter  la  contribution.  Ceft  par  cette  raifon  que  Yart.  iC  du  tit. 
du  Contrat  à  la  grojfe ,  charge  les  donneurs  à  la  groffe  de  contribuer  aux  avaries 
communes.  La  même  raifon  milite  pour  les  affureurs. 

53,  Feu.  Les  affureurs  en  font  tenus ,  lorfque  c'eft  par  un  cas  fortuit  j 
comme  par  le  feu  du  ciel,  ou  dans  un  combat ,  que  le  feu  a  pris  au  vaiffeau  : 
mais  fi  c'étoit  par  la  négligence  &  la  feute  des  mariniers ,  ils  n'en  feroient  pas 
tenus  ,  à  moins  que  par  une  daufe  particulière ,  ils  ne  fe  fiiffent  chargés  de  la 
baratterie  du  patron  ;  Voyez  infrà  ,  n.  615. 

navire 

mis.  Il  n'elt  pas  permis  , 

n'ait  trouvé  le  moyen  de  faire  fortir  tout  fon  monde  du  navire  avant  que  le 
feu  y  prît.  Le  capitaine ,  ayant  eu  cette  précaution  ,  fait  brûler  le  vaiffeau  :  on 
demande  fi  les  affureurs  peuvent  fe  défendre  d'en  fupporter  la  perte,  fur  le 
prétexte  qu'elle  efl  arrivée  par  le  feit  du  capitaine  ?  Je  penfe  que  les  affureurs 
la  doivent  fupporter  ,  &  qu'ils  ne  peuvent  oppofer  qu'il  a  été  brûlé  par 
le  fait  du  capitaine  ;  car  le  capitaine  a  eu  un  jufte  fujet  de  le  brûler;  &  quand 
même  le  navire  n'auroit  pas  été  incendié ,  il  n'en  auroit  pas  moins  été  perdu  ^ 
puifqu'on  fuppofe  que  la  prife  en  eût  été  fans  cela  inévitable. 

54.  Prifes.  L'affureur  ^n  efl  tenu,  foit  que  la  prile  en  ait  été  faite  de  bonne 
cuerre ,  foit  qu'elle  ait  été  injufte  ,  foit  qu'elle  ait  été  faite  par  hoftilîté ,  ou  par 
brigandage  ;  car  de  quelque  manière  qu'elle  ait  été  feite  ,  c'eft  une  fortune  de 
mer  :  or  les  affureurs  font  tenus  de  toutes  les  fortunes  de  mer. 

Quid ,  fi  les  affureurs  mettoient  en  fait  que  le  vaiffeau  a  été  pris  par  la 
lâcheté  &  la  poltronnerie  du  capitaine  ,  qui  a  rendu  le  vaiffeau  au  premier 
coup  de  canon  ,  lorfqu'il  pouvait  fe  défendre  ?  On  m'a  affuré  que  dans  les 
Tribunaux  on  n'admettoit  pas  cette  preuve ,  &  que  le  capitaine  qui  s'étoit 
rendu ,  étoit  préfumé  n'avoir  pu  feire  autrement. 

5  5 .  Pillage.  La  perte  des  efïets  affurés  qui  arrive  par  le  pillage  qui  en  efl  fait 
en  cas  de  naufrage  par  des  pillards ,  kxt  le  rivage  où  le  flot  les  a  jetés ,  eâ  une 
fortune  de  mer  que  les  affureurs  doivent  fupporter. 

y  6.  Arrêt  de  Prince.  L'arrêt  differe  de  la  prife,  La  prife  dîun  vaiffeau  fe 
Élit  en  pleine  mer  ;  V arrêt  fe  fait  dans  un  port  ou  une  rade  où  le  vaiffeau 
fe  trouve. 

L'Ordonnance  rapporte  entre  les  différentes  efpeces  de  fbrtimes  de  mer 
qui  doivent  tomber  fur  les  affureurs ,  taprêt  du  Prince.  Il  y  a  néanmoins  à  cet 
égard  plufieurs  diftinâions  à  faire.  Cet  arrêt  fe  fait ,  ou  en  pays  étranger ,  oar 
les  ordres  du  Prince  étranger  ;  ou  dans  un  port  du  Royaume  ^  par  les  orores 
du  Roi. 
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Au  premier  cas ,  lorfque  c*eft  en  pays  étranger ,  &  par  Tordre  <f  un  Prince 
ëtranser  que  Tarrêt  a  été  iàit ,  il  faut  encore  diflinguer  en  quelle  circonftance 
il  a  été  feit ,  &  s'il  y  a  espérance  ,  ou  non ,  d'en  avoir  main-levée.  Lorfque 
l'arrêt  a  été  fait  après  une.  déclaration  de  guerre ,  ou  en  vertu  de  lettres  de 
repréfailles ,  c'eft  une  fortune  de  mer  à  la  charge  des  afTureurs  ;  &  l'aiTuré  peut 
incontinent ,  quand  même  la  confifcation  n'auroit  pas  encore  été  prononcée  , 
faire  aux  afTureurs  l'abandon  des  marchandifes  afiurées  ,  &  exiger  d'eux  la 
fomme  aflurée. 

Mais  lorfque  l'arrêt  a  été  fait  en  temps  de  paix  ,  comme  il  y  a  en  ce  cas 
efpérance  d'une  main-levée  de  l'arrêt ,  cet  arrêt  n'efl  pas  réputé  incontinent 
une  fortune  de  mer ,  dont  les  affureurs  doivent  fe  charger  ;  &  l'afTuré  n'efl  pas 
fondé  incontinent  à  demander  la  fomme  afTiuée ,  en  abandonnant  aux  aflu- 
reurs  les  ef&ts  afTurés  :  il  ne  peut  faire  cet  abandon  qu'au  bout  d'un  certain 
temps  réglé  par  l'Ordonnance  ,  lorfqu'il  n'a  pu ,  pendant  ce  temps ,  o])tenir 
la  main-levée  de  l'arrêt ,  &  qu'il  juftifîe  des  diligences  qu'il  efl  tenu  de  &ire 
pour  cela  ^  fuivant  Van.  Si  du  tu.  dts  Ajfuranccs.  Ce  temps  efl  de  fix  mois  ,  du 
jour  de  la  fignificatîon  de  l'arrêt  du  vaifTeau  ,  faite  aux  afTureurs ,  lorfque  l'ar- 
rêt a  été  fait  en  Europe  ou  en  Barbarie  ;  &  d'un  an  »  lorfqu'il  a  été  ait  en 
pays  plus  éloigné  ;  art.  4^. 

Lorïque  les  effets  afTurés  font  des  ^marchandifes  périfTables  y  le  délai  n'efl 
que  de  fix  fèmaines  ,  au  lieu  de  fix  mois  ;  ou  de  trois  mois ,  au  lieu  d'un  an  ; 
art.  So. 

57.  Quoique  l'afTuré  qui  a  eu  main-levée  de  Varrét  pendant  ce  temps  y  ou 
même  depuis  ce  temps  ,  mais  avant  qu'il  ait  ùàt  fon  abandon  aux  afTureurs  ^ 
ne  puifle  plus  le  ^lire ,  il  peut  néanmoins  demander  aux  afTureurs  qu'ils  l'in- 
demnifent  du  dommage  qu'il  a  foufFert  par  le  dépérifTement  furvenu  aux 
^marchandifes  pendant  le  temps  qu'a  duré  l'arrêt ,  ou  pour  les  nourritures  &c 
loyers  des  matelots  pendant  ledit  temps ,  pour  la  part  dont  il  en  a  été  tenu  ; 
c'efl  une  avarie  qui  efl  à  la  charge  des  afTureurs. 

Lorfque  le  Prince  a  pris,  dans  un  cas  de  befoin ,  en  tout  ou  en  partie  ,  les 
marchandifes  afTurées ,  &  en  a  payé  le  prix ,  l'afluré,  étant  payé  du  prix  de 
fes  marchandifes  ,  ne  foufFre  aucime  perte  ,  &  n'a  par  conféquent  aucun  re- 
cours contre  les  affureurs.  ^     » 

5  8.  Lorfque  l'arrêt  a  été  ùit  pour  caufe  de  contrebande  ,  &  que  les  mar« 
chandifes  afTurées  s'étant  trouvées  de  contrebande  y  ont  été  confifquées  y  cette 
perte  doit-elle  tomber  fur  les  affureurs  ?  Par  exemple ,  un  négociant  François 
a  fait  charger  en  Efpagne  clandeflinement  des  marchandifes  de  foierie  y  contre 
les  Loix  d'Efpagne  y  qui  en  défendent  l'exportation  :  le  vaif&au  a  été  arrêté 
par  les  Officiers  du  Roi  d'Efpagne  y  &  les  marchandifes  confifquées  y  comme 
étant  chargées  en  contrebande.  Les  affureurs  font-ils  tenus  de  cette  perte  ? 
Vaflin  tient  l'afRrmative ,  pourvu  que  les  affureurs  aient  eu  connoiffance  que 
les  marchandifes  qu'on  a  éit  affurer  étoient  de  contrebande  :  car  s'ils  l'avoient 
ignoré ,  il  n'efl  pas  douteux  ,  en  ce  cas ,  qu'ils  n'en  feroient  pas  tenus  :  ils  ne 
pourroient  pas  être  cenfés  s'être  fournis  au  rifque  de  la  confifcation  pour 
caufe  de  contrebande  ^  n'ayant  pas  de  connoxflance  que  les  marchandifes  fuffent 
de  contrebander 
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Vaflin  cite  une  Sentence  de  T Amirauté  de  Marfeille  du  30  Juin  1758  ,  qui 
a  jugé  conformément  à  fon  opinion  dans  l'efpece  ci-deiTus  rapportée  ,  &  qui 
a  été  confirmée  par  Arrêt  du  Parlement  d' Aix ,  du.  3  o  Juin  fuivant  ;  &  il 
rapporte  une  longue  confultation  qui  contient  les  raifons  fur  lefquelles  les 
Juges  fe  font  fondés.  Ces  raifons  fe  reduîfent  à  dire  qu'il  n'eft  pas,  à  la  vérité, 
permis  à  un  François  de  faire  en  France  un  commerce  de  contrebande ,  que  les 
Loix  du  Royaume  défendent  ;  &  que  par  conféquent  le  contrat  d'aiTurance 
qui  interviendroit  pour  fevorifer  &  afïurer  un  pareil  commerce ,  par  lequel 
les  afTureurs  fe  chargeroient  du  rifque  de  la  confîfcation  pour  caufe  de  cette 
contrebande  ^  feroit  un  contrat  illicite  &  nul  :  mais  qu'il  n'efl  pas  défendu 
à  un  François  de  feire  en  pays  étranger  un  commerce  de  contrebande  qui 
n'efl  défendu  que  par  les  Loix  de  ce  pays ,  auxquelles,  félon  lui,  le  François 
n'efl  pas  fujet  ;  que  ce  commerce  n'étant  pas  illicite ,  le  contrat  d'aiTurance  qui 
intervient  pour  aiTurer  ce  commerce ,  n'a  rien  non  plus  d'illicite ,  &  qu'il  peilt 
licitement  charger  par  ce  contrat  les  afTureurs ,  du  rifque  de  la  confifcatioa 
pour  caufe  de  cette  contrebande ,  de  même  que  des  autres  fortunes  de  mer. 

Ce  principe  me  paroît  faux.  Il  efl  feux  qu'il  foit  permis  à  im  François  de 
faire  dans  un  pay^  étranger  un  commerce  de  contrebande ,  défendu  par  les 
Loix  du  pays.  Ceux  qui  commercent  dans  un  pays ,  font  ',  par  le  Droit  des 
gens  ,  &  par  la  Loi  naturelle ,  obligés  de  fe  conformer  ,  pour  ce  commerce , 
aux  Loix  du  pays  où  ils  le  font.  Chaque  Souverain  a  empire  &  jurifdiâion  fur 
tout  ce  qui  fe  fait  dans  le  pays  où  il  a  droit  de  commander  ;  il  a  par  confé- 
quent le  droit  de  feire ,  pour  le  commerce  qui  fe  fait  dans  fes  Etats ,  des  Loix 
qui  obligent  tous  ceux  qui  le  font ,  les  étrangers  aufli-bien  que  ks  fujets.  On 
ne  peut  difputer  à  un  Souverain  qu'il  n'ait  le  droit  de  retenir  dans  les  Etats 
certaines  '  marchandifes  qui  y  font ,  &  d'en  défendre  l'exportation  :  les  en  ex- 
porter contre  fes  ordres ,  c'eft  donner  atteinte  au  droit  qu'il  a  de  les  y  retenir  , 
&  par  conféquent  c'efl  une  injuflice.  D'ailleurs ,  quand  même ,  ce  qui  eft  faux , 
un  François  ne  feroit  pas  par  lui-même  fujet  aux  Loix  d'Efpagne  pour  le 
commerce  qu'il,  fait  en  Efpagne ,  on  ne  peut  pas  difconvenir  que  les  Efpagnols 
dont  il  efl  obligé  de  fe  fervir ,  font  fujets  à  ces  Loix,  &  qu'ils  pèchent  griève- 
ment en  concourant  avec  lui  à  l'exportation  défendue  par  lefdites  Loix,  Or  , 
par  cela  même  qu'il  ne  peut  faire  ce  commerce  de  contrebande  en  Efpagne 
fans  engager  des  Efpagnols  à  pécher  ,  il  pèche  lui-même  ;  car  c'efl  pécher  que 
d'engager  quelqu'un  à  pécher.  Ce  commerce  efl  donc  illicite ,  &  contraire  à  la 
bonne  foi  ;  &  par  conféquent  le  contrat  d'afTurance  qui  intervient  pour  fàvorî- 
fer  &  affurer  ce  commerce ,  en  chargeant  TafTureur  des  rifques  de  la  confifca- 
tion ,  auxquels  il  efl  expofé ,  efl  particulièrement  illicite ,  &  ne  peut  par  confé- 
quent produire  aucune  obligation.  ^ 

59.  Paffons  au  fécond  cas  ,  qui  efl  celui  auquel  V arrêt  a  été  fait  dans  les 
ports  du  Royaume  par  l'ordre  du  Roi. 

Les  caufes  les  plus  ordinaires  pour  lefquelles  le  Roi  fait  feire  ces  arrêts , 
c'efl  lorfqu'en  temps  de  guerre ,  ou  à  la  veille  d'une  guerre ,  pour  prévenir 
les  prifes  des  vaifTeaux ,  le  Roi  les  retient  dans  fes  ports  ,  jufqu'à  ce  qu'ils 
puiflent  partir  en  flotte.,  &  être  efcortés  par  des  vaifTeaux  de  guerre. 

Van.  zS  difant ,  qu'en  ce  cas  y  lorfque  l'arfêt  efl  feit  avant  Iç  vsyage  commtnci^ 
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les  aflurés  ne  pourront ,  à  caufe  de  Tarrêt ,  faire  l'abandon  de  leurs  effets  aux 
aflureurs  ;  de  ces  termes,  avant  le  voyage  commencé  ^  il  réfulte  ,  par  un  argument 
À  contrario  ,  que  fi  c'étoit  Jepuis  te  voyage  commencé  que  l'arrêt  eût  été  fait , 
quoique  dans  un  port  du  Royaume  ^  où  le  vaifTeau  auroit  été  obligé  de  relâ- 
cher ,  &  par  ordre  du  Roi ,  il  en  devroit  être  autrement ,  &  que  les  afTurés 
poiu-roient  être  en  ce  cas  reçus  à  l'abandon  ,  de  même  que  lorfque  l'arrêt 
eft  fait  en  pays  étranger  ,  &  par  l'ordre  d'un  Prince  étranger.  C'efl  la  con- 
féquence  qu'en  a  tirée  Vaflin  fur  cet  article. 

La  raiibn  de  différence  entre  le  cas  de  l'arrêt  du  vaifTeau  feit  avant  le 
départ,  &  celui  fait  depuis  ,  eft  que ,  comme  nous  le  verrons  infrà  ,  le  temps 
des  rifques  dont  les  affureurs  fe  diargent  à  l'égard  du  vaifTeau ,  ne  commence 
que  du  jour  du  départ.  C'efl  ce  que  veut  dire  l'Auteur  du  Guidon ,  lorfqu'il 
dit ,  chap.  ^ ,  que  l'arrêt  fait  avant  le  départ  du  vaifTeau  ,  n'efl  que  danger  de 
terre  ,  dont  l'auureur  n'efl  pas  tenu. 

60.  Lorfque  l'arrêt  du  vaifTeau ,  qui  efl  &it  avant  fon  départ ,  n'efl  fait  que 
pour .  retarder  fon  départ ,  en  attendant  une  efcorte ,  le  contrat  ne  laifle  pas  de 
devoir  fubfifler  :  il  doit  fuffire  aux  afTiu-eurs  de  n'être  pas  tenus  d'indemnifer 
TaiTuré  de  la  perte  qu'il  foufFre  du  retard  ;  ils  ne  peuvent  pas ,  fans  fon  con- 
fentement ,  fe  déûfler  du  contrat. 

Lorfque  l'arrêt  a  été  Eût  parce  que  le  Roi  avoit  befoin  du  navire ,  l'afTuré 
peut  encore  ,  en  ce  cas ,  feire  fubfifler  le  contrat ,  en  chargeant  les  marchandifes 
afTurées  fur  un  autre  navire ,  &  en  notifiant  ce  chargement  aux  affureurs  ;  fans 
quoi  le  contrat  devient  nul. 

Si  l'arrêt  efl  &it  pour  tirer  du  vaifTeau  quelques  effets  dont  le  Roi  avoit 
befoin ,  le  contrat  fubfifle  pour  le  furplus  ,  en  diminuant  la  prime  à  propor- 
tion. 

Lorfque  l'arrêt  n'a  été  fait  que  parce  mie  le  Roi  avok  befoin  du  maître  , 
le  propri^ire  peut  prépofer  im  autre  maître ,  fans  que  le  contrat  en  reçoive 
aucune  atteinte. 

6 1 .  Déclaration  de  guerre.  Les  rifques  auxquels  une  déclaration  de  guerre 
furvenue  depuis  le  contrat  d'afTurance ,  expofe  le  vaifieau  &  fa  cargaifon  , 
font ,  fuivant  la  difpofition  de  cet  article  ^  des  rifqyes  dont  font  tenus  les  aflii- 
reurs  ^  quoique  le  contrat  ait  été  &it  en  temjKS  de  paix  ,  &:  dans  un  temps  au« 
quel  on  ne  s'attendoit  p^s  à  la  guerre. 

.  Mais  le  prix  de  \sl  prime  doit-il  en  ce  cas  être  augmenté  ?  Voyez  cette  quef- 
tion  infrâ ,  /r.  Sj.^  ...  •  ^ 

Repréfailles.  On  appelle  repréfdlles ,  lorfqu'une  Puiflance  voifine  qui  pré- 
tendroit  que  nous  avons  dénié  la  juflice  qui  étoit  due  à  fes  fujets ,  leur  ac* 
corde  des  lettres  de  repréfailles  ,  qui  leur  donnent  pouvoir  de  courir  fur 
nos  vaifTeaux.  Le  cas  de  ces  repréfailles  eilafièzfemblable  à  celui  d'une  décla- 
ration de  guerre. 

Et  généralement  toutes  autres  fortunes  de  mer.  Ces  termes  généraux  compren- 
nent tous  les  cas  extraordinaires  de  force  majeure  qui  peuvent  caufer  ou  la 
perte  des  chofes  afTurées  y  ou  quelque  dommage  dans  lefdites  chofes ,  ou  par 
rapport  auxdites  chofes. 

62. 1\  nous  refte  à  voir  pendant  quel  temps  les  aflureurs  font  chargés  des 
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rifques  des  chofes  affurées,  &  quand  ce  temps  comcnence  &  finît.  Sur  la 
première  queftion  ,  il  faut  fuivre  ce  qui  eft  réglé  par  la  police  d'affurance. 
Quelquefois  elle  eft  6ite  pour  le  temps  du  voyage  feulement  ;  quelquefois  elle 
eft  faite  pour  le  temps  du  voyage  &  du  retour  ;  auquel  cas  les  afîureurs  font 
tenus  des  rifques  jufqu'au  retour  du  vaifFeau. 

Lorfque  les  parties  ne  s'en  font  pas  expliquées ,  Taffurance  n'eft  cenfée  faite 
que  pour  l'aller ,  &  non  pour  le  retour  ;  yaflin  ,  6*  Us  Auuurs  par  lui  citls* 

Quelquefois  Taftiirance  eft  &ite  pour  un  certain  temps  limité  \  fans  aucune 
défignation  de  voyage  ;  comme  lorfqu*il  eft  dit  amplement ,  que  les  affureurs 
ont  afliiré  lui  tel  vaifleau  pour  le  temps  de  fix  mois  ,  à  compter  du  jour  qu'il 
aura  mis  à  la  voile.  Cette  efpece  d'aflurance  fe  fait  à  Tégard  des  vaifTeaux  armés 
en  courfe.  Les  afliireurs  ne  font  en  ce  cas  tenus  des  rifques  que  pendant  le 
temps  convenu  ;  après  ce\emps  expiré  ,ils  en  font  de  plein  droit  déchargés  pour 
l'avenir,  quoique  le  vaifTeau  foit  encore  en  mer  ,  &  leur  prime  eft  gagnée  ; 
fauf  à  régler  les  pertes  &  avaries  qui  ont  pu  avoir  lieu  avant  l'expiration  de 
ce  temps  ;  Voyez  Xart.  34. 

Mais  lorfque  l'aftiirance  eft  Êiite  pour  un  voyage  défigné  par  la  police  ; 
quoique  la  police  ait  limité  un  temps  pour  le  voyage ,  les  aflureurs  font  tenus 
de  tous  les  rifques  qui  peuvent  arriver  pendant  tout  le  voyage ,  même  de  ceux 
qui  arriveroient  depuis  l'expiration  de  ce  temps  ,  lequel  eft  cenfé  avoir  été 
limité  par  la  police ,  non  à  l'effet  que  les  affureurs  fuffent  déchargés  des  rifques. 
après  l'expiration  de  ce  temps ,  mais  à  l'effet  feulement  que  fi  le  voyage  duroit 
plus  long-temps ,  la  primt  fut  augmentée  à  proportion  de  ce  qu^il  dureroit  de 
plus  ,  fans  que  pour  cela  la  primt  dût  être  diminuée  dans  le  cas  oii  il  dureroit 
mbins ,  ce  temps  étant  cenfé  n'être  appofé  qu'en  âveur  des  affureurs  :  c*eft 
la  dilpofition  de  l'art.  35. 

63.  A  l'égard  de  la  féconde  queftion,  lorfque  les  parties  ne  fc  font  pas  ex- 
pliquées fur  le  temps  auquel  les  affureurs  dévoient  commencer ,  &  fur  celui 
auquel  ils  dévoient  ceffer  d'être  chargés  des  rifques ,  l'Ordonnance ,  titrt  des 
Ajfurances ,  art.  6 .,  veut  qu'on  fuive  à  cet  égard ,  pour  les  contrats  d'afTurance  ^ 
ce  qu'elle  a  rédé  pour  fes  contrats  de  prêt  à  la  groffe  aventure ,  en  l'article  1 3 
du  titre  pr^éaent*  Suivant  cet  article  ,  le  temp$  des  rifques  à  l'égard  du  vai^ 
feau ,  agrès ,  apparaux  &  viâuailles  ,  commence  à  counr  depuis  qu'il  a  mis  à 
la  voile  ,  &  dure  jufqu'à  ce  qu'il  foit  ancré  au  port  de  b^  deftination^  âc  amarré 
au  quai.  "" 

A  l'égard  des  marchandifes ,  le  temps  des  rifques  commence  aufli-tôt  qu'elles 
ont  été  chargées  dans  le  vaifTeau ,  ou  dans  des  gabarres  pour  les  y  porter  9 
&  dur»  jufqu'à  ce  qu'elles  foient  délivrées  à  terre  ,  fur  le  quai ,  au  liçu  de 
leur  deftination. 

Ce  qui  eft  dit ,  que  le  temps  du  rifque  pour  les  marchandifes  ne  commence 
à  courir  que  depuis  qu'elles  ont  été  chargées  fur  le  vaiffeau ,  a  lieu  non-feule- 
ment à  l'égard  de  celles  qui  font  chargées  au  port  du  lieu  du  départ  du  vaifleau  ^ 
mais  aufîî  à  l'égard  de  celles  qui  doivent  être  chargées  dans  les  ports  des  diffé- 
rentes échelles  oh  il  eft  dit  que  le  vaiffeau  doit  relâcher.  Les  affureurs  qui  les 
ont  affurces  avec  celles  qui  ont  été  chargées  lors  du  départ,  ne  commencent 
pareillement  à  en  courir  les  rifques  que  depuis  qu'elles  ont  été  chargées.  Tant 

qu'elle^ 
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qu'elles  font  encore  à  terre ,  quoique  deftinées  pour  y  être  chargées ,  &  quoique 
le  vaiffeau  foit  au  port  pour  les  y  prendre ,  elles  ne  font  pas  encore  aux  rifques 
des  affureurs. 

On  m'a  fait  part  d'une  efpece  qui  s'eft  préfentée  depuis  peu  à  l'Amirauté  du 
,  Palais,  où  ilétoit  queftion  de  fçavoir  quand  le  rifqiie  de  voit  être  réputé  fini, 
La  voici:  Le  fieur  Huguet  de  Semonville,  qui  avoit  donné  à  la  groffe  1,000  liv. 
piaftres,  eftimées  8,000  liv»,  fur  un  vaiffeau  arrivé  à  Buenos- Ayres ,  à  la  fin  de 
Tannéç  175 1  >  en  fit  affui-er  le  2 1  Mars  1753 ,  à  la  deuxième  Chambre  des  affu- 
rancesde  Paris,  les  retours,  foit  en  matière  d'or  ou  d'argent,  denrées  ou  fruits, 
fur  un  ou  plufieurs  navires ,  depuis  leur  chargement  à  Buenos- Ayres ,  jufqu'à 
leur  arrivée  à  Cadix,  ou  autre  port  d'Efpagne.  Le  6  Février  1755  ,  il  fit  dé- 
claration qu'il  lui  étoit  arrivé  une  partie  de  fes  retours ,  pour  une  fomme  de 
740  liv.  :  le  15  Mars  fuivant,  autre  déclaration  pour  une  fomme  de  745  liv. 
'  1 5  fols  :  depuis  ce  temps ,  plus  de  nouvelles.  Au  mois  de  Décembre  1764  , 
les  affureurs  firent  afiigner  le  fieur  Huguet ,  pour  voir  déclarer  les  rifques 
finis  :  le  ûeur  Huguet  foutint  qu'il  avoit  encore  une  partie  de  fes  retours  à  at^ 
tendre  ;  que  les  affureurs  dévoient  être  chargés  du  rifque  de  fes  retours ,  ni  la 
police  d^Naffurance ,  ni  aucune  Loi  n'ayant  limité  le  temps  pendant  lequel  ils 
en  feroient  chargés.  Néanmoins ,  par  Sentence  de  l'Amirauté  du  19  Mai  176^ , 
on  a  déclaré  le  temps  des  rifques  fini  ;  &  le  fieur  Huguet ,  qui  en  avoit  inter- 
jeté appel ,  meliùs  confultus ,  s'en  eft  défiflé.  Pareille  Sentence  eft  interve* 
nue  au  mois  de  Septembre  fuivant,  dans  une  efpece  femblable.  Les  motifs 
de  ces  Sentences ,  dont  un  des  Juges  a  eu  la  bonté  de  me  faire  part ,  ont  ^ 
été,  que  fi  le  temps  que  doivent  durer  les  rifques  des  retours  qu'on  ûât  affû- 
ter ,  n'étoit  pas  limite  arb'urio  Judicis ,  les  amireurs  feraient  expoféis  à  êtrfe 
trompés  tous  les  jours  ;  car  la  rentrée  de  ces  retours  étant  le  plus  foùvent  ih^ 
connue  aux  affureurs ,  im  négociant  de  mauvaife  foi,  après  avoit*  reçu  en  entier 
les  retours  qu'il  a  fait  affurer ,  pourroit,-  long-t€mps  après ,  faire  valoir  l'affuf 
rance  fur  des  marchatidifes  qu'il  auroit  perdues ,  en  difant ,  contre  la  vérité  \ 
qu'elles  font  partie  des  retours  qu^il  a  fiut  affurer^ 

^«     1  1  l«  -   - 

i 
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'    Quelles  font  Us  perus  &  dommages  dont  les  affureurs  ne  font 

pas  tenus. 

64.  PREMtïERE  Règle.  Les  affureurs  ne  font  pas  tenus  des  pertes  &  des 
dommages  arrivés  par  la  faute  des  maîtres  &  marimers. 

C'efl  la  difpofition  de  l'article  z8.  Les  rifques  des  pertes  &  dommages  dont 
les  affureurs  fe  chargent  par  la  i^ture  du  contrat  d'affuranee,  font  les  rifques' 
des  pertes  &  dommages  qui  pj»u vent  arriver  par  fortunes  de  mer ,  c'efl-à-dire , 
par  quelque  cas  de  force  majeure  à  laquelle  on  ne  peut  réMer,  vis  dhina.* 
II  eil  évident  que  l'impéritie ,  ou  le  défaut  de  foin  &  d'attention  du  maître  & 
des  mariniers ,  rie  peuvent  être  compris  fous  le  nom  de  force  majeure ,  &  qu'an 
contraire  ce  font  chofes  oppofées  à  la  force  majeure.  Les  affureurs  ne  font  donc 
-pas  tenus, 'par  la  nature  du  contrat  d'affuranee^  des  p^es  &  dommages  qùianiT 
Tome  nu  t> 
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vent  par  la  &ute  de  ces  perfonnes.  Les  marchands  dont  les  marchandifes  ont 
été  endommagées ,  ne  peuvent  donc  en  ce  cas  fe  pourvoir  contre  les  affureurs  ; 
mais  ils  ont  l'aâion  ex  conducto  contre  le  maître  ou  patron  avec  qui  ils  ont  con- 
traâé  pour  le  tranfport  de  leurs  marchandifes ,  &  Taftion  txtrcitoria  contre  Tar- 
mateur  qui  Ta  prépofé.  Cet  armateur  a  ^  de  fon  côté ,  une  pareille  aûion  contre 
le  maître,  qui  s'eft  chargé  de  la  conduite^  de  fon  vaiiTeau. 

L'article  4  du  ùtri  des  jivaries  rapporte  des  exemples  de  dommages  caufés 
par  la  faute  du  maître;  fçavoir,  lorique  les  marchandifes  ont  été  endomma* 
gécs  pour  n'avoir  pas  bien  fermé  les  écoutilles,  amarré  le  vaiffeau ,.  fourni 
de  bons  guiadages  &  cordages.  On  peut  en  apporter  une  infinité  d'autres 
exemples, 

64.  Quoique  les  affureurs  ne  foient  pas ,  par  la  nature  du  contrat  d'afTurance , 
tenus  de  ces  pertes  6c  dommages,  ils  peuvent  en  être  tenus  par  une  claufe  parti- 
culière. Ceft  pourquoi  l'article  i8 ,  après  avoir  dit  que  les  affureurs  ne  font  pas 
tenus  des  pertes  &  dommages  arrivés  • .  • .  par  faute  des  maîtres  &  mariniers, 
ajoute  y  fi  par  lapoliu  ils  ru  font  chargés  de  la  baraturie  du  patron. 

Ces  termes  de  baratterie  du  patron ,  comprennent  toutes  les  efpeces ,  tant  dé 
dol  que  de  iimple  imprudence  j  défaut  de  foin  &c  impéritie ,  tant  du  patron ,  que 
des  gens  de  l'équipage;  Foye^C Arrêt  du  zS  Mars  lyGx,  rapporté  ait  troifiane 
Tome  du  Journal* des  Audiences, 

:  L'affureur  gui  s'eft  chargé  envers  les  marchands ,  de  ces  pertes  &  dommages , 
&  qui  en  conféquence  les  en  a  indemnifés ,  eft  de  plein  droit  fubrogé  aux  aâions 
^efdits  marchands ,  tant  contre  le  maître  que  contre  l'armateur. 

L^aflureur  peut  aire  cette  convention  9  non-feulement  avec  les  marchands  » 
mais  même  avec  l'amiateur  9  pourvu  néanmoins  que  l'armateur  ne  monte  pas 
iiii-fioemie  fon  vaiffeau  ;  car  il  eu  évident  que  je  ne  pui^  pas  valablement  convenir 
avec  quelqu'un  qu'il  fe  chargera  des  fautes  que  je  commettrai  :  ce  feroit  une 
jconvention  qui  inviteroit  ad  delinquendum.  Mais  quand  même  le  patron  feroit 
le  fils  de  r^rmatei^r,  l'armateur  peut  valablement  convenir  que  l'affureur 
fera  chargé  de  la  baratterie  du  patron ,  de  même  que  fi  le  patron  étoit  im 
étranger. 

66.  Seconde  Règle,  a  Le$  déchets ,  ^^minutions  &  pertes  qui  arrivent 
»  par  le  vice  propre  de  la  chofe,  ne  tombent  point  fur  les  affureurs  ». 

C^&  iadifpofition  de  l'article  19.  La  xiôfôn  eft ,  qu'on  entend  par  cas  fortuits  , 
&c  force  majeure  (  qui  font  les  chofes  dont  les  affureurs  fe  chargent),  les  accidens 
extraordinaires ,  éc  non  ce  qui  arrive  naturellement. 

.. .  Suivant  cette,  regjb ,  les  affureurs  ne  font  pas  tenus  '  de  la  diminution  qui 
arrive  dans  les  marchandifes  par  Je  coulage  auquel  elles  font  naturellement 
fujettes.  •.  -,   »  '       :     ,  , 

.  Mais  û^ufie  tempête  avqit  occafionné  un  coulage  beaucoup  plus  confidéra- 
ble  quef  le  coulage  ordinaire  9  les  affureurs  feroient  tenus  de  faire  raifon  de  ce 
.collage  9  fous  la  déduâion  de  ce  à  quoi  on  arbitrera  que  peut  monter  le  cou- 
lage ordinaire ,  pourvu  néanmoins  quç  les  affurés  aient  &k  »  par  la  police  ^ 
une  déclaration  de  leurs  marchandifes  fujettes  à  coulage ,  comme  nous  le  ver* 
rons  infrâ^ 

Suivant  cette  règle  ^  fi  te  nayire  dont  les  affureurs  ont  affuré  à  TarmateiiK 
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le  yoyage  &  le  retour  ^  fe  trouve  hors  d  état  de  revenir ,  par  vétufté  &  pourri- 
ture ,  les  aflureurs  ne  feront  pas  tenus  de  cette  perte.  Il  en  feroit  autrement  « 
fi  c'étoit  par  des  coups  de  mer  ^  ou  par  quelque  autre  accident ,  qu'il  eût  été 
mis  hors  d'état  de  fervir. 

Suivant  la  même  règle  9  fi  des  voiles  ou  des  cables  font  ufés  de  vétufté^  Taf-* 
fiireur  n'en  eu  pas  tenu  ;  au  lieu  qu'il  en  feroit  tenu,  fi  c'étoit  la  violence  dfis 
coups  de  vent  qui  en  eût  caufé  la  rapture. 

Suivant  la  même  règle  »  k>r£qiie  des  animaux  00  ée%  nègres  font  nx>rts  de 
leur  mort  naturelle ,  ou  même  lorfque  des  nègres,  par.défefpoir  >  fe  font  donné 
la  mort,  l'aflureur  n'en  eft  pas  tenu;  car  ce  font  pertes  arrivées  par  la  nature  oà 
le  vice  de  la  chofe ,  ou  quelquefois  par  la  négligence  du  maître ,  qui  ne  peut  être 
imputée  à  l'aflureur^  s'il  ne  s'en  eit  chargé  expreflement.  Autre  chofe  feroit 
s'ils  étoient  noyés  dans  une  tempête ,  ou  tués  dans  un  combat.  > 

67.  Troisième  Régle^  k  Les  affureurs  ne  font  tenus  des  pilotages ,  loua- 
nges,  lamanages  i  des  droits  de  coneé ,  vifite ,  rapports  &  d  ancrage ,  ni  dt 
)»  tous  autres  impofés  fur  les  navires  oc  marcfaandifes  »»•  C'eft  la  difpofitton  dt 
l'article  30. 

Pilotage  y  efl  le  droit  que  les  maîtres  des  navires  paient  au  pilote  Utur  dont 
ils  fe  fervent  pour  entrer  dans  les  ports  ouen  fortir  avec  iûrete,  &  pour  éviter 
les  dangers  qui  fe  trouvent  fur  les  cotes  ;  Guidon  de  la  mer ,  chap.  î.    . 

Touage  ,  c'eft  ce  qu'on  paie  aux  faaleurs  qui  baient  les  navires  dans  les  riviè- 
res ,  pour  les  conduire  au  fil  de  l'eau  ;  ibid. 

Lamanage ,  c'eft  ce  qu'on  paie  aux  lamaneurs*  On  appelle  lûnuuuurs  ,  les  coo^ 
duâeurs  des  petites  banpies  qui  viennent  au  devant  des  navires,  aVec  des  inftru* 
mens  propres  à  les  haler  &•  à  en  diriger  la  marche  >  lorfqu'ik  entrent  dans  lUi 
port  ou  dans  une  rivieref  iiid. 

Ces  fi:ais  de  fUouige  ^  £ouag$  &  bu»aaap,  étant  d(»  &m  orcfinaires  du  yoyaH 
ge,  ne  peuvent  concerner  les  afiîtreurs^  qui  ne  fe  duurgent.  que  des  accidens 
extraordinaires.  .  . 

Mais  fi  c'étoit  queldue  accident  extraordinadre  qui  eût  donné  lieu  à  ces  fi-ais  ; 
comme  fi  un  navire ,  à  l'occafion  d'une  tempête ,  ou  étant  .pourfuivi  par  des 
cor&ires ,  avoit  été  obligé  jde  re.lâcher  dans  un  port,  où  il  n'auroit  pas  relâché 
{ans  cela ,  les  firak  de  pilotagt ,  touagt  &c  Janutnagc  ,  fidts  pour  entrer  dans  et 
port  &  pour  en  fôrtir  ^  feroient41s  en  oe  tous  à  la  diarge  4^  aflureurs  ? 

.  Un  Jurifi;onfuke  .dont  je  tefpeâe  hs  luibieres ,  penfe  ^ue  les  aflureurs  ^ 
même  en  ce  cas,  n'eaibnt  paf  tœus;  non->feidement  parce  que  l'article  30  dé- 
charge indiftihâement  les  aflureurs,  de  ces  fi^is  ;  mais  encore  parce  que  les  aflu^ 
reurs  ne  font  chargés  que  des  ftrt^y  &c  que  ces  fiais  font  des  frais  de  confer« 
vation ,  plutôt  que  des  pertes.  Pour  l'opinion  contraire  an  peut  dire ,  que  loH» 
que  c'eft  un  accident  extraordinahre  de  ^rce  majeure  qui  a  obligé  le  vaiffeau 
à  relâcher  dansim  port  oà  il  n'auoûit  pas  relâdiéiàns  cela ,  &  qui  a  en  confiée 
«|uence  donné  lieu  a  ces  ârais  ,  ces  irais  lant  en.ce  cais  mte  vraie  perte  pour  l'al^ 
uiré,  qui  lui^eft  caufée  par  une  fortune :de  mer  iqui  a* donné. lieu  à/fisfiraik 
^Ordonnance ,  are»  zC,  ayant  chaîné ,  dans,  les  termes  les.  plus  généraux,  les 
aflureurs  de  toutes  les  pertes  caufees  par  fortune  de  mer ,  ils  doivent  être 
^larges  de  celle-ci  ;  Se  ea  conféquence  l'artide  30,  qui  décharge  les  aflureurs. 
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^es  frais  de /oûianagi  j  &c.^  ne  doit  sVntendre  que  du  cas  auquel  ces  frais  font 
A-ais  ordinaires.  M.  Vaflin  tient  cette  féconde  opinion. 
i    DnÂts  de  congé ,  c'eft-à*dire ,  du  pafle-port  que  le  maître  doit  prendre  de 
M.  l'Amiral  pour  chaque  voyage. 

De  vijite  y  font  ceux  attribués  aux  Officiers  de  TAmirauté  pour  la  vifite  des 
aavireSb 

De  rapports  y  font  ceux  des  déclarations  que  le  maître  doit  &ire  à  l'Amirauté  f 
ibit ^  fon arrivée,  foit  en  cas  de  relâche,  dans  chaque  port. 
:  '  D^ ancrage ,  font  ceux  qui  font  dus  à  TAmiril  pour  la  permifllon  de  mettre 
ie  navire  à  l'ancre  dans  chaque  port  ou  rivière. 

'  Ni  Je  tous  autres  droits  fur  Us  navires  &  marchandifes ,  tels  que  font  les  droits 
pour  l'amarrage  du  navire  fur  le  quai  ^  1^  droits  d'entrée  &  de  fortie  des  mar-« 
chandifes ,  &c. 

*-  TtHts  ces  droits,  de  même  que  ceux  de  pilotage  &  lamanage  »  font  des  frais 
tordinaires  de  voyage ,  qui  ne  peuvent  concerner  les  aflureurs,  ii  ce  n'eft  peut- 
être  dans  le  cas  oïl  quelque  accident  extraordinaire  y  auroit  donné  lieu,  Gonune 
il  a  été  dit  ci-defTus. 

68.  Quatrième  Règle,  a  Les  afliireurs  né  font  pas  tenus  des  rifques , 
»>  lorfqu'on  s'eft  écarté  de  ce  qui  eft  porté  par  la  police ,  fi  ce  n'^ft  de  leur 
>»  confentement ,  ou  en  cas  de  néceffité  ».        • 

*  Un  p^nûer  exemple  de  cette  règle  eft  lorfque  Us  marchandifes  aflurées ,  qui 
dévoient  être  chargées  fur  un  certain  vaiffeau  dénommé  par  la  police  d'amie 
faDce,'ont  été chàrglés-fur  ua autre  vaiiTeau. 

Finge.  Il  eft  dit  par  la  police  d'afturance ,  que  les  afllu^urs  m'ont  afturé  cer- 
taines marchandifes  de  valeur  de  1 5,000  liv.,  qui  dévoient  être  chargées  fur 
le  vaifleau  le  Saint- Jofeph  ;  plus ,  d'autres  marchandifes  de  pareille  valeur  de 
*i  5,000  liv.  ,'qui  devoient/êtte  cliargées  fur  le  vaifieau  le  Triton  ;  plus ,  d'au- 
tres marchandifes.de  pareille  valeur  4^' a  5,000  liv. ,  qui  dévoient  être  char- 
gées fur  le  vaifleàu  la  Syrene  ;  toutes  lel'quelles  fommes  montent  à  celle  de 
45,000  liv.  Si  ces  màrchandiies  ont  été  toiites  chargées  fiir  le  vaifieau  U  Saint-^ 
Joftph^  les  afilireurs  ne  courent  pas  les  rifques  de  la  fomme  entière  de  4^,000  L 
qu'ils  ont  aflurée  :  ils  ne  courent  les  rifques  que  de  celle,  de  1 5,000  liv. ,  va-» 
leur  des  marchandifes  qui  dévoient ,  aux  termes^  de  la  police  d'afiiirance  ^ 
être  chargées  fur /^  Aaint-Jofeph^y  fur  lequel  elles  ont  été  chargées  ,  &  à  Té* 
^rd  defquellés  on  ne  s'eft  pas  écaf  té  de  ce  qui  étoit  porté  par  Ta  police.  Mais 
Us  ne  courient  pas  les  rifques  des  trente  autres  lAUe  livres ,  valeur  des  autres 
marchandifes ,  à  l'égard  defquellés  on  s'eft  écarté  de  ce  qui  étoit  porté  par  la 
police ,  en  les  chargeant  fur  U  Saint-Jofeph ,  au  lieu  qu'elles  dévoient  l'être  fur 
U  Triton  &  fur  la  Syrene. 

Le  contrat  d'afliirance  n'ayant  pas^  au  moyen  de  cela,  eu  fon  exécution  à  l'é^ 
gard  des  deux  tiers  des  effets  afliurés ,  les  afliireurs  rendront  les  deux  tiers,  de.  la 
prime ,  à  la  réferve  néanmoins  du  demi  pour  cent  qu'ils  doivent  avoir  par  forme 
de  domipages  &  intérêts  de  l'inexéeution  du  contrat. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  réfulte  de  Vart.  32  du  titre  des  Jjfu^ 
ronces. 

6^  Si  les  yaifi[eaux  le  Triton  &  la  Syrene  font  péris  y  as  même  qi^e  U 
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Saint" Jofepk ,  les  marchands  pourront-ils  prétendre  que  les  afTureurs  doivent 
porter  la  perte  des  marchandifes  qui  y  dévoient  être  chargées ,  &  qu'ils  ne 
Ibnt  pas  recevables  à  i'e  plaindre  de  ce  qu'elles  l'ont  été  fur  un  autre  vaiffeau ,  ' 
puifque  quand  elles  auroient  été  chargées  fur  le  Triton  &C  la  Synnt ,  fur  lefquels 
elles  dévoient  l'être,  elles  feroient  également  péries  ?  Non;  car  le  contrat  d'af- 
furance  a  été  réfolu  de  plein  droit  à  l'égard  de  ces  marchandifes ,  auiH-tôt  qu'on 
s'eft  écarté  de  la  loi  du  contrat ,  en  les  chargeant  fur  un  autre  vaiffeau  que 
celui  fur  lequel  elles  dévoient  être  chargées  :  c*eft  pourquoi  le  fort  de  ces  vaif- 
feaux  eft  devenu  indifférent. 

70,  Lorfque  c'eft  du  confentement  des  affureurs  que  s'eft  fait  le  changement 
d&  vaiffeau ,  il  n'efl  pas  douteux  que  le  contrat  d'auurance  doit  fubfiuer ,  & 
que  les  affureurs  font  ténus  des  rifques  de  ce  vaiffeau  >  fur  lequel  ils  ont  con- 
fenti  que  les  marchandifes  fiiffent  chargées.    . 

Pareillement ,  lorfque  c'eft  par  un  cas  de  néceflîté ,  dans  le  cours  du  voyage  , 
que  les  marchandifes  ont  été  chargées  fur  un  autre  vaiffeau  »  celui  fur  lequel  elles 
etoient  chargées  s'étant  trouvé  hors  d'état  de  fervir,  foit  par  un  accident  de 
mer  ^  foit  même  par  vétufté ,  le  contrat  d'affurance  continuera  de  fubiifter ,  & 
les  affureurs  continueront  d'être  tenus  des  rifques  des  marchandifes  qu'on  a  été 
obligé  de  charger  fur  un  autre  vaiffeau. 

7 1  •  Mais  fi  c'eft  hors  le  cas  de  néceffité  que  le  changement  de  vaiffeau  s'eft 
£iit  durant  le  cours  du  voyaee ,  de  Tordre  feul  de  l'affuré,  fans  le  confentement 
des  affureurs ,  les  affureurs  feront  déchargés  des  rifques  ;  &  même  en  ce  cas  y  ils 
ne  font  pas  obligés  de  rendre  la  prime ,  parce  que  le  contrat  ayant  eu  fon  exé^ 
cution  jufqu'à  ce  changement ,  &  les  affureurs  ayant  commencé  de  courir  les 
rifques ,  la  primt  leur  a  été  acquife.  C'eft  ce  qui  réfulte  de  \art.  2.y. 

72.  Un  fécond  exemple  de  notre  règle ,  eft  le  changement  de  voyage  ou  de 
route.  Les  affureurs  fe  chargent  des  rilques  durant  le  voyage  mentionné  par 
la  police.  Si  le  vaiffeau  Eût  un  autre  voyage ,  les  rifques ,  durant  ce  voyage,  qui 
n'eft  point  celui  mentionné  par  la  police,  ne  regardent  pas  les  affureurs  ;  ces 
rifques  ne  font  pas  ceux  dont  ils  fe  font  chargés. 

C'eft  pourquoi  fi  l'affuré ,  fans  le  confentement  des  affureurs ,  envoie  fon 
vaiffeau  en  un  lieu  plus  éloigné  que  celui  porté  par  la  police ,  les  affureurs , 
au£î-tôt  que  le  vaiffeau  eft  arrivé  à  la  hauteur  du  lieu  porté  par  la  police  , 
font  décliârgés  des  rifques ,  &  la  prime  leur  eft  acquife.  C'eft  la  décifion  de. 
Yart.  2^, 

73.  Le  fimple  changement  de  route,  Ibrfqu'il  eft  &it  fans  le  confentement  des 
affureurs ,  &  fans  néceffité ,  fufRt  pour  décharger  des  rifques  les  affureurs. 

C'eft  pourquoi ,  lorfque  l'affurance  eft  feite  pour  un  voyage  que  le  vaiffeau 
doit  faire  à  tel  lieu,  par  telle  route  ;  fi  le  vaiffeau ,  fans  néceffité  ,  change  de 
route ,  quoique  pour  aller  au  même  lieu ,  les  affureurs  ne  feront  pas  tenus 
des  rifques  que  courra  le  vaiffeau  dans  ce  changement  de  route ,  fuivant 
Vart.  27. 

Il  en  feroit  autrement  fi  ce  changement  de  route  s'étoit  fiiit  par  néceffité-, 
putà ,  pour  éviter  des  corfaires.  C'eft  alors  le  cas  de  Vart.  26' j  Voyez  «- 
éUj/iis. 

74.  Lorfque  par  la  police  il  y  a  une  daufe ,  qu'il  fera  permis  au  maître 
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du  vaiiTeau  dt  navrer  à  droite  &  à  gauche^  de  faire  échelles  ,  alUr  &  revenir  ; 
cette  claufe  permet  bien  à  Taffuré  de  fe  détourner  de  la  route,  pour  toucher  à 
quelque  port  étant  à  droite  ou  à  gauche ,  pour  y  décharger  des  marchandifes , 
&  en  charger  d'autre»  à  la  place ,  qui  tiendront  lieu  de  remplacement  de  celles 
qui  auront  été  déchargées  ;  d*aller  &  revenir  d'un  port  à  l'autre ,  même  en  ré- 
trogradant ,  de  manière  que  le  navire  revienne  à  fa  route ,  pour  fe  rendre  à  la 
deuination  exprimée  par  la  police  ;  mais  elle  ne  lui  permet  pas  de  changer 
entièrement  de  voyage  :  c'eft  pourquoi ,  nonobftant  cette  claule  ^  les  aflureurs 
feroient  déchargés ,  s'il  faifoit  un  autre  voyage* 

.ArticleIII. 

Des  autres  chef  es  qui  font  de  Peffence  du  contrat  d!affurance. 

$•     I- 

De  la  fomme  que  les  ajfureurs  s'oiligent  de  payer ,  en  cas  de  perte 

des  chofes  ahuries. 

75.  Il  eft  de  Teffence  du  contrat  d'affurance,  qu*îl  y  ait  une  fomme  que 
ks  affureurs  s'obligent  de  payer  en  cas  de  perte  des  cnofes  affurées. 

Cette  fomme  eft  ordinairement  fixée  par  la  police  d'affurance.  Cette  fixation 
n'eft  pas  néanmoins  de  l'effence  du  contrat;  &  les  affureurs  pourroient  s'obli- 
ger à  payer,  en  cas  de  perte  des  chofes  affurées ,  le  prix  qu'elles  valoient^  fui- 
vant  l'eftimation  qui  en  feroit  faite. 

76.  Cette  fomme  ne  doit  pas  excéder  la  véritable  valeur  des  chofes  affurées; 
ce  qui  eft  une  fuite  d'un  principe  que  nous  avons  dcja  rapporté ,  qu'on  ne  peut 
faire  affurer  qu'autant  qu'on  rifque  de  perdre.  C'eft  pourquoi  fi  les  marchan- 
difes font  de  valeur  de  1 0,000  liv.  ;  comme  je  ne  puis  courir  rifque ,  eh  les 
perdant ,  que  de  perdre  10,000  liv.,  je  ne  puis  les  faire  afurer  pour  une 
plus  grande  fomme. 

•  Lonqu'on  a  Êdt  affurer  des  chofes  pour  une  fomn^  qui  excède  leur  valeur ,  il 
faut  difiinguer ,  fi  celui  qui  les  a  feit  affurer ,  l'a  fiiit  fciemment ,  ayant  connoif- 
fance  de  leur  valeur;  ous**!!  l'a  Êiit  fans  fraude,  dans  l'ignorance  où  il  étoit  de 
leur  valeur. 

Au  premier  cas ,  TOrdonnance  prononce  la  peine  de  la  nullité  de  Taffurante, 
&  de  la  confifcation  des  marchandifes.  C'eft  de  ce  cas  qu'on  doit  entendre  T^r- 
tide  22 ,  qui  dit  :  n  Défendons  de  faire  affurer  des  eflfets  au-delà  de  leur  jufte 
>»  valeur ,  par  une  ou  plufieitrs  polices ,  à  peinede  nullité  de  Taffurance ,  &  de 
H  confifcation  des  marchandifes  ». 

Si  un  marchand  qui  avoxt  fur  un  vaiffeau  des  marchandifes  de  la  valeur  de 
45,000  liv. ,  les  a  fait  affurer  par  un  premier  contrat ,  jufqu'à  k  conairrence 
de  15,000  liv.  ;  par  un  fécond,  jufqu*à  la  concurrence  de  20,000  liv.  :  fi  en 
outre  il  a  fait  affurer  par  un  troifieme  contrat  ce  qui  lui  reftoit  à  affurer ,  qu'il 
a  déclaré  être  de  la  valeur  de  30,000  liv.  ;  les  deux  premiers  contrats  doivent 
fubfifter  j  étant  £uts  pour  des  fommes  qui  n'excèdent  ^pas  la  y^eur  des  efibts 
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aflurés  :  il  ni^y  a  que  le  trolfieme  oui  eft  nul ,  étant  fait  pour  une  fomme  de 
30,000  liv. ,  pendant  aue  ce  qui  reftoit  à  affurer ,  ne  montoit  qu'à  10,000  liv.  : 
&  pareillement  la  conbfcation  ne  doit  avoir  lieu  en  ce  cas  que  jufqif  à  concur- 
rence de  cette  fomme  de  10,000  liv. 

77.  Au  fécond  cas ,  lorfqu'un  marchand  a  feit  affurer  ks  màrchandifes  pour 
ime  fomme  a«-deffus  de  leur  valeur,  fans  fraude ,  &  dans  l'ignorance  où  il  étoit 
de  leur  valeur ,  Taffurance  n'efi  pas  entièrement  nulle  ^  elle  eft  feulement  ré- 
duftible  à  la  fomme  de  la  véritable  valeur  des  effets  affurés. 

C'eft  ce  qui  eft  décidé  par  Vart.  aj.  Il  y  eft  dit  :  «*  Si  toutefois  il  fe  trouve  une 
»  police  &ite  jans  fraude  ^  qui  excède  la  valeur  des  t&ts  chargés ,  elle  fubiif* 
v>  tera  )ufqu  à  concurrence  de  leur  efti^nation;  &  en  Càs  de  perte ,  les  affureurs 
n  en  feront  tenus  chacun  à  proportion  des  fommes  par  eux  affurées  \  comme 
^  auflî  de  rendre  la  primt  du  furplus ,  à  la  réferve  du  demi  pour  cent. 

Finge.  Un  marchand  qui  avoit  un  vaiffeàu  ou  chargement  qui  n^étoit  que  de 
valeur  de  45,000  liv. ,  Ta  fait  de  bonne  foi ,  par  un  même  contrat,  affurer  pour 
une  fommie  de  60^000  liv»  par  trois  affureurs,  dont  un  a  promis  d'en  payer 
moitié ,  &  les  deux  autres  chacun  un  quart»  Par  Tefttmation  qui  a  été  faite 
depuis  le  contrat,  les  jnarchandifes  ne  s'étant  trouvées  monter  qu'à  la  ibmme 
de  45,000  liv.)  &  le  vaiffeau  étant  péri,  Taffurance  fera  réduite  à  la  fomme 
de  45,000  liv. y  qui  fera  payée  pour  moitié  par  celui  des  affiureurs  qui  avoit 
affuré  pour  moitié,  &  par  les  deux  autres  pour  chacun  un  quart  :  &:  comme 
Taffurance  fe  trouve  réduite  aux  trois  quarts  de  la  fomme  affurée^les  affureurs 
ne  retiendront  que  les  trois  quarts  de  la  prime  ,  &  rendront  l'autre  quart ,  fous 
la  réferve  néanmoins  de  demi  pour  cent  de  la  fomme  de  1 5^000  liv*^  qui  a  été 
retranchée  de  l'affurance* 

Si  le  marchand  a  fait  affurer  Ion  chargement  par  plufîeurs  contrats  ou  polices  ;, 
fçavoir,  par  une  première  police  ^  po\u:  1 5,000  liv.  ;  par  une  féconde  ,  pour 
20,000  liv.  ;  &  enfin  par  une  troifieme,  pour  15,000  liv. ,  lefquelles  trois  fom-^ 
mes  font  celle  de  60,000  liv»  ;  &  que  par  l'eftimation  les  cnofes  affurées  fe 
trouvent  être  feulement  de  la  valeur  de  45)O00  liv.  ;  les  deux  premières  poli- 
ces fubfifteront  en  leur  entier.  Il  n'y  a  que  la  troifieme  qui  foui&ira  rédu^on 
des  trois  cinquièmes,  ayant  été  faite  pourri 5,000  liv.,  au  lieu  de  la  fomme  de 
10,000  liv.  y  pour  laquelle  feulement  elle  peut  valoir,  la  valeur  de  ce  qui  reftoit 
à  affurer  ne  montant  qu'à  cette  fomme»  Il  n'y  aura ,  par  la  même  raÛbn ,  que 
fe  prime  de  cette  troifieme  police  qui  fbuffiîra  une  réduâion  des  trois  cinquiè- 
mes. C'eft  ce  qui  réfulte  de  Yart.  xS. 

C'eft  pourquoi  y  dans  cette  efpece ,  en  cas  de  cette  perte  totale  its  effets 
affurés,  le  premier  affureur  paiera  la  fomme  entière  de  15,000  liv»  de  ion  afTu* 
rance ;  le  fécond,  la  fomme  entière  de  xo,ooo  livide  la  iienne,  lefquelles  deux 
fommes  font  3  5,000  liv.  :  le  troifieme  ne  fera  tenu  de  payer  que  celle  de 
1 0,000  liv. ,  à  quoi  monte  le  reftant  de  la  valeur  des  tStts  affurés» 

Si  la  perte  n'a  été  que  d'une  partie  des  effets  affurés ,  comme  de  la  moitié  on 
du  tiers ,  elle  fera  portée  au  marc  la  livre  par  les  trois  affureurs  ;  c'eft-à-dire  qije 
lepremier  paiera  à  l'afforé  la  moitié  ou  le  tiers  des  1 5,000  liv.  y  montant  de  ion 
aflurance;  le  fécond,  la  moitié  ou  le  tiers  des  xo,ooo  liv.;  &  le  troifieme  y  la 
moitié  ou  le  tiers  de  la  fomme  de  io,ooq  liv»>  à  laquelle  a  été  réduite  fiwaffur 
rance,  C'eft  ce  qui  réfulte  de  l'or/.  x5. 
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78.  Celui  qui  a  fait  affurer  fes  effets  pour  une  fomme  au-delà  de  leur  valeur, 
eft  (  dans  le  doute  )  préfumé  l'avoir  fait  de  bonne  foi ,  &  par  ignorance  :  car  la 
fraude  ne  fe  prefume  pas  :  c*eft  aux  affureurs ,  lorfqu'ils  ralleguent ,  &  qu'ils 
demandent  en  conféquence  la  nullité  de  Taflurance,  à  la  juftiner. 

79.  Lorfque  le  cnargement  a  été  aâuré  pour  une  fomme  au-deiTous  de  fa 
valeur,  &  que  cette  aflfurance  a  été  faite  indéterminément,  les  rHques  fe  parta- 
gent entre  Taffureur,  au  prorata  de  la  fomme  qu'il  a  affurée,  &  l'affuré  pour  le 
lurplus. 

Par  exemple ,  j*ai  fait  affurer  une  fomme  de  45,000  liv.  dans  un  chargement 
que  j'ai,  qui  eft  de  valeur  de  60,000  liv.  S'il  arrive  une  pert^de  1,000  liv., 
raffureur  en  portera  les  trois  quarts,  &  moi  le  quart:  car  Taffurance  n'ayant 
pas  été  faite  fur  certains  effets  déterminés  du  chargement ,  mais  indéterminé- 
ment ,  il  n'y  a  aucune  raifon  pour  attribuer  la  porte  de  ceux  qui  font'  péris,  à 
r^n  de  nous  plutôt  qu'à  fautre ,  à  la  partie  affurée  plutôt  qu'à  celle  qui  refloit 
à  affurer. 

80.  Qïdd ,  il,  avant  que  cette  perte  fut  affurée,  durant  le  cours  du  voyage  9 
j'avois  retiré  du  vaiffeau  des  ^Stts  pour  les  1 5,000  liv.  qui  reftoient  à  affurer, 
&  que  je  n'en  euffe  laiffé  que  pour  la  fomme  de  45,000  liv.  qui  eft  affurée? 
L'affureur  en  courroit-il  feul  les  rifques  ?  Il  n'y  a  pas  lieu  à  la  queftion  dans 
le  cas  de  la  perte  totale  du  chargement  :  il  eft,  dans  ce  cas ,  indifférent  à  l'affu- 
rçur  que  l'affuré  ait  retiré ,  ou  lion ,  la  partie  du  chargement  qui  n'eft  pas  affu- 
rée ,  puifque ,  dans  le  cas  d'une  perte  totale ,  foit  qu'il  l'eût  returée ,  foit  qu'il  ne 
l'eût  pas  retirée,  l'affureur  devroit  toujours  la  même  fomme  de  45,000  liv* 
Il  y  a  lieu  à  la  queftion  dans  le  cas  des  pertes  particulières  &  avaries  r  l'affu- 
reur a  intérêt,  pour  ne  les  pas  fupporter  feul ,  que  la  partie  non  affurée 

*refte  dans  le  vaiffeau,  afin  de  partager  ces  pertes  &  avaries  avec  l'affuré, 
ou  avec  un  fécond  affureur  à  qui  l'affuré  auroit  fait  affurer  cette  partie  qui 

•  reftoit  à  affurer. 

Cet  intérêt  qu'a  l'affureur  que  la  partie  qu'il  n'a  pas  affurée ,  refte  dans  le 
'  vaiffeau ,  lui  fournit-il  un  moyen  fufEfant  pour  foutenir  que  dans  le  cas  au- 
quel l'affuré  l'a  retirée  du  vaifleau ,  il  ne  doit  fupporter  les  pertes  &  avaries 
iurvenues  depuis ,  que  pour  la  même  part  qu'il  les  auroit  fupportées ,  fi  cette 
partie  n'eût  pas  été  retirée  ?  Vaflin ,  fur  Vart.  ^Sy  tient  la  négative.  La  raifon 
eft ,  que  ce  n'eft  qu'«r  accidenù  que  l'affureur  eût  partagé  les  pertes  &  avaries 
avec  l'affuré,  fi  la  partie  qu'il  n'a  pas  affurée  fut  reftée  dans  le  navire  :  l'affuré 
ne  s'eft  pas  obligé  envers  lui  de  l'y  laiffer ,  &  il  ne  s'eft  pas  interdit  la  Êiculté 
'  de  débiter  partie  de  fes  marchandifes ,  dans  le  cours  de  fon  voyage,  dans  les 

•  ports  où  le  navire  relâcheroit.  L'affureur  n'eft  donc  pas  fondé  à  refufer  de 
porter  feul  les  pertes  &  avaries  furvenues  depuis  ,  lorfqu'il  n'y  avoit  plus  dans 
te  vaiffeau  que  la  partie  affurée.  J'ai  néanmoins  entendu  £àjre  à  cet  égard  une 
diflinâion  qui  m'a  paru  affez  plaufible.  Lorfque  c'eft  dans  le  cours  du  voyage  , 
&  pour  l'intérêt  de  fon  commerce ,  que  l'afluré  à  retiré  une  partie  de  fes  mar- 
chandifes ,  pour  les  débiter  dans  les  ports  oii  le  navire  relâchoit,  l'affureur  ne 

•  peut  pas  s'en  plaindre ,  &  la  décifion  de  M.  Va(lin  doit  avoir  lieu.  Mais  fi  le 
navire  étant  près  d'arriver  au  port  de  fa  defHnation ,  l'affuré  avoit  JFait  déchar- 
ger une  partie  de  fes  marchandifes  »  dan$  la  vue  uniquement  de  fouflraire  au 

danger. 
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(danger  des  avaries  qu'il  y  avoit  lieu  de  craindre ,  la  partie  non-afliirée  ,  &  de 
&ire  tomber  en  entier  ces  avaries  fur  la  partie  afTurée  ;  en  ce  cas  on  pourroit 
dire  que  Taflureur  ne  doit  porter  dans  Tavarie  que  k  même  part  qu'il  eût 
portée ,  ù  la  partie  qui  a  été  retirée  fut  reftée  dans  le  navire ,  Tafluré  n'ayant 
pas  dû  préférer  fon  intérêt  à  celui  de  l'aflureur. 

s.    II. 

JDe  la  prime^ 

S I  •  La  quatrième  chofe  qui  eft  de  l'eflence  du  contrat  d'afîurance ,  eft 
qu'il  y  ait  quelque  chofe  que  l'afluré  donne  ou  s'oblige  de  donner  à  l'affureur 
pour  le  piix  des  rifques  dont  il  le  charge.  C'eft  ce  qui  s'appelle  dans  le  contrat 
d'afTurance  maritime  »  la  prime  cTaffuranu. 

Elle  eft  appellée  primt ,  parce  qu'elle  fe  payoit  primb  &  avant  tout ,  même 
avant  que  le  départ  du  vaifleau  eût  &it  commencer  les  rifques.  C'eft  ce  qui 
eft  porté  par  l'^r/.  Cdu  titre  des  Ajfuranus^  où  il  eft  dit  :  La  prime  ou  coût  de 
ta^urancerfera  payée  en  fon  entier  lors  de  lajignature  delapoUce^ 

Néanmoins  depuis ,  l'ufage  a  prévalu  de  ne  la  plus  payer  comptant  ;  on  la  paie 
ordinairement  en  un  billet  qu'on  appelle  billet  de  prime  ^  p^y^hle  à  une  certaine 
échéance. 

Il  eft  d'ufege  que  cette /r//w^confîfte  en  une  fomme  d'argent,  dont  les  partits 
conviennent  entre  elles ,  à  raifon  de  tant  pour  cent  de  la  fomme  aflurée. 

Quelquefois  on  convient  d'une  fomme  pour  chacun  mois  que  durera  le 
voyage ,  &  quelquefois  d'une  feule  fomme  pour  le  temps  du  voyage. 

Quelquefois ,  lorfqu'on  fait  afTurer  tant  pour  le  voyage  que  pour  le  retour  , 
on  convient  d'unp  fomme  pour  le  voyage ,  &  d'une  autre  pour  le  retour. 
Quelquefois  on  convient  d'une  même  lorame ,  tant  pour  le  voyage  que  pour 
le  retour ,  ce  qui  s'appelle  une  prime  liée ,  c'eft-à-dire ,  qui  lie  &  réunit  en 
une ,  celle  pour  l'aller  &  celle  pour,  le  retour. 

8i.  La  prime ,  pour  être  équitable ,  doit  être  le  jufte  prix  des  rifques  dont 
Tafifureur  fe  charge  par  le  contrat  :  mais  comme  il  n'efî  pas  fiicile  de  déter- 
miner quel  eft  ce  jufte  prix ,  on  doit  donner  à  ce  jufte  prix  une  très-grande 
étendue ,  &  réputer  pour  jufte  prix  celui  dont  les  parties  font  convenues 
entre«elles ,  fans  que  l'une  des  parties  puifle  être  écoutée  à  alléguer  à  cet  égard 
la  léfion. 

83.  La  prime  étant  le  prix  des  rifques  dont  l'aiTureur  fe  charge ,  il  eft  évi- 
dent qu'elle  doit  être  plus  ou  moins  confîdérable  ,  fuivant  qu'il  y  a  plus  ou 
moins  de  rifques  dont  l'afïiireur  fe  charge  ,  ôf  fuivant  qu'ils  doivent  durer 
plu^  ou  moins  long-temps. 

C'efl  pourquoi ,  comme  les  afTureurs  courent  beaucoup  plus  de  rifques  en 
temps  de  guerre  qu'en  temps  de  paix ,  h  prime  dont  on  convient  en  temps  de 
'  guerre  ,  eft  beaiicoup  plus  confîdérable  que  celle  dont  on  convient  en  temps 
de  paix. 

Mais  lorfque  Iç  contrat  a  été  fait  en  temps  de  paix  ^  pour  une  prime  très-mo- 
dique ^  fans  aucune  çlaufe  d'augmentatiop  4e  prime   en  ca?  de'  furvenance  de 
Tome  III.  ^  E 
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guerre  ,  leg  affureurs  font-ils  fondés ,  la  guerre  étant  furvenue  ,  à  demander 
une  augmentation  de  prime  ?  Cette  queftion  a  été  très-fouvent  agitée  dans  les 
difFérens  Parlemens ,  au  commencement  de  la  dernière  guerre.  Les  raifoni 
pour  refufer  l'augmentation  de  prime  étoient ,  que  dans  tous  les  contrats  on  n'a 
égard  qu'au  prix  que  la  chofe  qui  en  étoit  Tobjet ,  valoit  au  temps  du  contrat^ 
&  non  à  celui  qu'elle  a  valu  depuis.  Par  exemple  ,  dans  un  contrat  de  vente  , 
lorfque  j'ai  acheté  une  chofe  pourrie  prix,  qu'elle  valoit  au  temps  du  contrat  ^ 
quoique,  par  des  circonftances  imprévues  ,  le  prix  de  cette  chofe  foit  triplé  , 
ou  même  décuplé  depuis  le  contrat ,  le  vendeur  n'eft  pas  fondé  à  me  demander 
aucune  augmentation  de  prix  :  de  même  dans  un  contrat  d'afTurance  fait  en 
temps  de  paix  ,  l'affureur  s'étant  chargé  pour  le  prix  convenu  alors  ,  de  tous 
les  rîfques  auxquels  mes  effets  pouvoient  être*  expofés  ,  dans  lefquels  font 
compris ,  fuivant  l'article  16  ,  Ceux  auxquels  le  cas  de  la  furvenance  d'une 
déclaration  de  guerre  pourroit  les  expofer ,  quoique  le  prix  des  rifques  de  la 
guerre  foit ,  depuis  le  contrat ,  conudérablement  augmenté ,  au  moyen  de  ce 
que  la  guerre  eft  devenue  certaine ,  il  femble  que  Taffureur  n'efl  pas  pour  cela 
fondé  à  demander  une  augmentation  ;  parce  que  ces  rifques  de  la  guerre ,  dont 
il  eft  chargé  par  le  contrat ,  ne  doivent  pas  s'eftimer  eu  égard  au  prix  qu'ils 
valent  depuis  le  contrat ,  ni  dans  un  temps  auquel  la  guerre  eft  devenue  cer- 
taine ,  mstts  feulement  eu  égard  au  prix  que  ces  rifques  valoient  au  temps  du 
contrat ,  dans  le  temps  auquel  la  guerre  étoit  un  événement  incertain  &  inattendu. 
•En  conféquence  de  ces  principes ,  les  affureurs  Anglois,  qui ,  avant  les  hoftilités, 
avoient  affuré  pour  une  prinu  modique  plufieurs  de  nos  navires ,  &  plufieurs 
effets  de  nos  commerçans,  ne  firent  aucune  difficulté  de  payer  le  prix  de  leur, 
«ffurance  pour  les  navires  &  t9kx%  qui  depuis  les  hoftilites  furent  pris  par  les 
corfaires  de  leur  nation ,  &  ils  ne  demandèrent  auame  augmentation  de  primu 
C'eft  ce  qui  m'a  été  certifié  par  un  commerçant  du  Havre.  Nonobftant  ces 
raifons  ,  l'Amirauté  du  Palais  s'eft  déterminée  à  accorder  aux  affureurs  une 
augmentation  A^  prime  ^  proportionnée  à  l'augmentation  des  rifques  caufés  par 
la  guerre  ^  quoique  les  polices  faites  en  temps  de  paix  fuffent  pures  &  fimples  ; 
•&  les  Sentences^de  ce  Siège  ont  été  fur  ce  point  confirmées  par  Arrêt ,  toutes 
les  fois  qu'il  y  en  a  eu  appel.  Les  raifons  fur  lefquelles  on  s'eft  fondé ,  font  évi- 
dentes. Il  étoit  d'une  néceffité  abfolue  &  indifpenfable  ,  pour  Tintérêt  du 
commerce  maritime ,  de  prévenir  &  d'empêcher  la  ruine  des  affureurs  ^  &  des 
Chambres d'Affurance  ,  qui  auroit  été  infaillible,  fi  on  ne  leur  eut  pas  accordé 
cette  augmentation  de  prime.  Ces  affureurs  ,  dans  la  fécurlté  que  leur  donnoit 
la  paix ,  ayant  affuré  purement  &  Amplement,  &  pour  des  primes  très-modiques  , 
un  grand  nombre  de  navires  &  d'effets  ',  les  prifes  ,  que  la  guerre  ne  pouvoir 
manquer  de  rendre  très-fi-équentes ,  les  auroient  infailliblement  ruinés,  fi  on  ne 
leur  eut  accordé ,  par  une  augmentation  At  prime  y  un  dédommagement,  qu'ils 
ne  pouvoient  pas  trouver  dans  la  modicité  dts  primes  portées  par  leurs  polices 
d'affurance.  Ce  cas  eft  un  de  ceux  dans  lefquels  on  doit  s'écarter  de  la  rigueur 
des  principes  :  JEquitas  Juris  fcrupulojîtati  prœponderare  débet, 

84.  Les  hoftilites  que  commirent  les  Anglois  avant  la  déclaration  de  la 
dernière  guerre,  donnèrent  lieu  à  une  autre  queftion.  On  fçait  que  ces  hoftili- 
tes commencèrent  le  8  Juin  1755 ,  par  la  prife  des  vaiffeaux  du  Roi,  le  Lys 
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&  VAlcidt  ;  qu'elles  continuèrent  depuis  ,  &  que  la  guerre  ne  fut  déclarée  qu'au 
mois  de  Juin  1756,  La  queftion  étoit  de  fçavpir  fi  ces  hoftilités  avoient  pu , 
avant  la  déclaration  de  guerre  ,  donner  lieu  à  l'augmentation  de  prime  qui 
étoit  ftipulée  par  les  polices  en  ces  termes  ,  en  cas  de  guerre^  ou  même  en  ces 
termes ,  en  tas  de  déclaration  de  guerre  ?  La  raifon  de  douter  étoit ,  qu'il  n^  ^ 
proprement  de  guerre ,  ni  même  d'hoftilités  proprement  dites ,  que  lorfqu'elles 
ont  été  précédées  d'une  déclaration  folemnelle  de  guerre  :  fans  cela  ce  font  pures 
violences  &  voies  de  fait  ;  ce  font  pirateries  ,  dont  les  affureurs  font  toujours 
garans  :  Hojles  funt  quitus  bellum  publici  populus  Romanus  decrcvit  y  vel  ipfi 
populo  Romano  ;  L.  14 ,  fF.  ^  capt,  &  poJtUm. 

La  raifon  de  décider  que  le  cas  àt  ces  hoftilités  devoit  être  cenfé  renfermé 
dans  cts  daufes ,  eft  que  la  déclaration  de  guerre  eft  requife  ,  à  la  vérité  ^ 
pour  rendre  les  hoftilités  légitimes  félon  le  Droit  des  genls  :  mais  qu'elles  aient 
été  légitimés  ou  non ,  précédées  ou  non  d'une  déclaration  de  guerre ,  elles' 
n'en  etoient  pas  moins ,  dans  le  fait  ,  des  hoftilités.  Or  le  cas  qu'^ont  eu  en' 
vue  les  contraûans  ,  dans  la  claufe  d'augmentation  de  primé,  en  cas  de  guerre ^ 
eft  le  feul  fût  d'hoftilités  qui  fe  commettent  en  guerre ,  &  non  leur  légitimité  ,- 
étant  chofe  fort  indifférente  par  rapport  au  contrat  d'afTurance ,  que  ces  hof- 
tilités fe  commettent  d'une  façon  régulière  ou  irrégulieré.  Ces  hoftilités  font , 
dans  l'intention  des  contraâans  ,  un  commencement  de  guerre  ;  &  par  consé- 
quent font  renfermées  dans  la  claufe  en  cas  de  guerre,.  Elles  le  font  même  dans 
la  claufe  en  cas  de  déclaration  de  guerre  ;  car  ces  hoftilités  font ,  dans  le  fait,  une 
déclaration  de  guerre,  &  celles  que  les  parties  contraéfantes  a  voient  en  vue/ 
.  C'eft  ce. qui  a  été  jugé  par  un  grand  nombre  d'Arrêts,  &  entre  autres  par. 
un  Arrêt  de  la  première  Chambre  des  Enquêtes ,  confîrmatif  d'une  Sentence 
de  l'Amirauté  du  Palais  du  16  Mars  1761,  au  profit  de' la  première  Chambre, 
des  AfTurances  de  Paris  ,  cohtre  le  fieur  Pafcaud ,  Député  du^  commercé  de  la 
Rochelle.  Ce  particulier  avoit  fait  afTurer  des  niarchandifes  fur  quatre  vaifleaux- 
difFérens  :  il  y  avoit  claufe  par  les  polices  ^  qu'^/t  cas  de  déclaration  de  guerre , 
la  prime  feroit  augmentée  au  cour^  dé  la  place. 

Les  vaifleaux  fur  fef^uels  étoient  les  m£^rchabdifes  affûtées ,  s^étoient  trouvés 
en  merle  8  Juin  1755  ,  jour  auquel  les  hoftilités  avoient  commencé  ;  &  ils 
éfoient  tous  arrivés  heureufement-  à  leur  deftination  avant  la  déclaration  de 
guerre;  fcavoîr,  l'un  dès  le  11  Juin  1755  ,  '^^  autres  le  1  i  Juillet ,  le  15  Août 
&  te  17  Septembre  de  la  même  année.  Il  fut  jugé  par  cet  Arrêt,  que  les  hof^ 
tilités  commencées  le  8  Juin  ,  avoienf  donné  lieu  à  l'augmentation  de  prime  ^ 
ftipulée  par  les  polices  d'afTurance  ,  &  on  l'a  fixée  ài<,  30&  35  pour  cent , 
félon  les  difFérens  rifques  auxquels  avoient  été  expofes  les  difFérens  vaifleaux 
fiir  lefquels  étoient  les  marchandifes  affurées;  Le  Magiftrat  au  rapport  de 
qui  a  été  rendue  la  Sentence  confirmée  par  l'Arrêt ,  a  eu  la  bonté  de  me 
communiquer  tout  ce  détail. 

85.  Quid  ,  fi  la  police  qui  contient  une  claufe  d'augmentation  de  prime  en 
cas  de  déclaration  de  guerre  ,  n'avoit  été  faite  que  depuis  le  commencement 
des  hoftilités ,  pôurroit-on  dire  que  le  cas  d'une  condition  devant  être  un 
cas  fiitur,  le  cas  de  cette  claufe  ne  pou  voit  être  entendu  que  du  cas  d'une 
folemnelle  déclaration  de  guerre ,  &  non  pas  du  fimple  fait  des  hoftilités  , 
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puifqu'ayant  été  commencées  dès  avant  la  date  de  la  police  ,  elles  n'étoient  pas 
un  cas  futur,  &  ne  pou  voient  par  conféquent  être  le  cas  de  la  condition  î  On 
a  jugé  que  même  dans  ce  cas ,  la  claufe  d'augmentation  de  prime  en  cas  de 
déclaration  de  guerre  ,  ne  devoit  pas  être  entendue  du  cas  d'une  folemnelle  déda* 
ration ,  qui  eft  une  chofe  indifférente  aux  parties  contraâantes  ;  mais  da  cas 
de  la  continuation  des  hoflilités*  Ce  cas  étoit  un  cas  futur  &  incertain ,  qut 
a  pu  être  l'objet  de  la  claufe ,  parce  qu'au  temps  de  la  police  ,  on  pouvoit 
encore  efpérer  que  les  PuiiTances  s'arrangeroient ,  &c  que  les  hoftilités  ne 
continueroient  pas.  C'eft  ce  qui  a  été  juge  par  Arrêt  rendu  à  l'Audience  de 
la  Grand'Chambre  le  9  Août  1756 ,  au  profit  de  la  deuxième  Compagnie  d'Af-^ 
furance  de  Paris ,  contre  le  fieur  des-Aunois  ,  négociant  à  Dunkerque.  La  po^ 
lice  d'affurance  étoit  du  13*  Juillet  1755,  &  par  conféquent  depuis  les  hot 
tiiités  commencées  :  on  y  avoit  ftipulé  une  prime  de  paix  oe  quatre  pour  cent  ^ 
&  une  de  vingt-cinq  pour  cent  ,  en  cas  de  déclaration  de  guerre:  Le  vaifleau 
fut  pris  le  18  Septembre  175  5  >  p^r  conféquent  avant  la  déclaration  de  guerre  ^ 
qui  ne  fe  fit  qu'en  1756:  le  fieur  des-Aunoisne  laifla  pas  d'être  condamné 
au  paiement  de  la  prime  de  vingt-cinq  pour  cent  ^  ftipulée  en  cas  de  déclaradoiz 
Je  guerre» 

86.  |1  nous  refte  la  queilion  de  (çavoir,  fi  lorfquela  police  a  été  &ite  en 
ternp^  de  guerre ,  le.  retour  d'une  paix  imprévue  doit  donner  lieu  à  une  diminu-» 
tion  de  la  prime  ?  Les^  raifons  que  nous  avons  rapportées  fiiprk  ^juS^^  pour 
refufer  l'augmentation  de  prime  y  dans  le  cas  de  fur venance  de  guerre  »  paroif» 
fent  militer  ici  pour  refiifer  la  diminution  de  primt  en  cas  de  furvenance  de 
paix  ;  &  les  raifons  <}ui  les  contrebalançoient ,  &  qui  ont  empêché  qu'on  n'y  eût 
égard ,  ne  paroiffent  pas  militer  de  même  ici» 

Néanmoins  à  la  paix  de  1748  ,  dont  le  retour  fut  très-imprévu  >  le  Roi  jugea 
à  propos  9  parles  Arrêts  du  Confeil  du  16  Janvier  1748  &du  i6  Janvier  1749  > 
cités  par  Vaflin  y  d'ordonner  une  modération  des  primes  des  contrats  faits 
dxirant  la  guerre. 

'  Obfervez  que  cette  modération  de  prime  ne  peut  avoir  lieu  qu'eu  égard 
à  ce  qu'il  reftoit  de  rifques  à  courir  lors  de  la  furvenance  de  la  paix  ,  &  qu'on 
ne  peut  reiufer  de  payer  aux  afiureurs  les  risques  qu'ils  ont  courus  pendant  - 
la  guerre  ,  fur  le  pied  de  h  prime  de  gjiierre.  Sur  l'obligation  de  payer  la  prime  p. 
iVoyez  infrà  ,  Ckap.  j ,  Se3*  z. 

5.  1 1 1. 

Du  confentcment. 

87.  Le  confentement  des  parties  contraâantes ,  fiir  toutes  les  chofes  qui  com^ 
pofent  la  fubftance  du  contrat  ,  eft  de  l'effence  du  contrat  d'affurance  y  de 
même  que  de  tous  les  autres  contrats. 

U  doit  donc  intervenir  fiir  les  chofes  qu'on  fait  affurer,  qui  font  la  matière 
du  contrat  ;  fur  la  fomme  pour  laquelle  on  les  fait  affurer  ;  fur  les  rifques  dont 
on  charge  l'affureurj  Ixa  là  prime  ^c^i  cfi  le  prix  de  l'affurance». 
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Des  pàfonnes  entre  lef quelles  intervient  le  contrat  JAffurance  •^  &Jc 

la  firme  de  ce  contrat. 

Section    première. 

Des  perfinnes  entre  le/quelles  intervient  le  contrat  Jtajfurance^ 

ti,  ^  L  n'y  a  qtie  les  perfonnes  capables  de  contraôer ,  qui  peuvent  èïre  par« 
SL  ties  en  leur  nom  dans  un  contrat  d'aflurance  ;  Voyez  notre  TraiU  des 
Obligations  ^  part*  i  ,  chap,  i  ,  fiB.  i ,  art^  ^ 

Les  mineurs  qui  font  marchands  de  profeffion ,  étant  capables  de  contraâer 
pour  les  affaires  de  leur  commerce  ^  il  n'êft  pas  douteux  qu'ils  peuvent  être 
parties  dans  un  contrat  d'afllirance  y  pour  &ire  aflurer  les  ercts  de  leur  com- . 
merce. 

Ils  peuvent  y  être  auifi  parties  comme  aflureurs  y  s'ils  font  le  commerce 
d'aâureurs» 

$9*  Quoique  le  contrat  d'aflurance  maritime  foît  un  commerce ,  &  que  le 
commerce  foit  défendu  aux  Eccléfiaftiques  par  les  Canons ,  &  aux  Officiers  de 
Judicature  par  les  Ordonnances ,  les  contrats  d'aflorance  maritime  que  ces  per-^ 
fonnes  auroient  ^ts  9  foît  pour  faire  afTurer  leurs  marchandifes  ,  foit  pour 
aflurer  celles  des  autres  »  ne  lai0ent  pas  d'être  valables^  Ces  perfonnes  font 
feulement ,  en  ce  cas  ^  fusettes  à  des  peines  ,  conune  de  fuipenflon  de  leurs 
privilèges  ^  ou  autres ,  poiur  leur  contravention. 

Ces  perfonnes  peuvent  très-Mcitement  aire  afTinrer  leurs  pro];M-es  effets  qu'ifs 
font  revenir  par  mer  des  lieux  où  ils  étoient  ;  &  ils  ne  peuvent  être  cenfés  y 
en  Êûfant  cela ,  &ire  aucim  commerce, 

90.  A  l'é^d  des  Nobles  qui  ne  font  point  Officiers  de  Judicature  ni  Ëccté-' 
fiaâiques  ,  ils  peuvent  licitemem  £ure  toutes  fortes  de  contrats  d'afTurance  y  le 
commerce  de  mer  leur  étant  permis  par  l'Edit  du  mois  d'Août  166^ 

91.  L'article  68  du  titre  des  Affurances ,  fait  défenfes  à  tous  Greffiers  de 
Police  (i)  5  Commis  des  Chambres^d'Affurance  ,  Notaires  (x)  ,  Courtiers  , 
Cenfaux  (3),  de  faire  aucunes  polices  dans  lefquelles  ils  foient  intérefTés  direûe- 
ment  ou  indireâement ,  par  eux-mêmes  ^  ou  par  perfonnes  interpofées ,  &  de 
prendre  tranfport  des  droits  des  aflurésr 

La  raifon  paroît  être  la  même  que  celle  pour  laquelle  il  éâ:  défendu  à  tous 
commiffionnaires  en  général  >  de  cdie  le  même  genre  de  commerce  pour  le-* 


f  1)  C'étoîent  des  Officiers  créés  par  Edit  de  1657  ,  pour  pafler  les  polices  d'aflurance» 
(i)Des  Ville»  oii  il  y  a  des  Chambres  d'Aflurance  établies,  quipaiïent  &  s'emrcfWfc' 
tent  à  faire  pafTer  des  aâes  ou  polices  d*aflurance. 
(5)  Xecme  fynooyme  à  celui  dé  Courtitr  ^  ^^t  eSi  ufîté  ea  Proyencet 
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quel  ils  font  la  commiffion ,  afin  d'obvier  aux  fraudes  ^  aux  infidélités  qu'ils 
pourroient  commettre ,  en  faififTant  pour  eux  les  occafions  favorables  qui  fe 
préfenteroient  des  marchés  avantageux ,  au  préjudice  de  ceux  qui  leur  con- 
fient leurs  intérêts, 

'  L^Ordonnance  ne  prononce  pas  la  nullité  des  contrats  d'aflurance  que  ces 
perfonnes  feroient  contre  fa  défenfe  ;  elle  ne  prononce  que  la  peine  d'une  amende 
de  500  liv.  pour  la  première  fois ,  &  de  deâitution  de  leur  état ,  en  cas  de 
récidive. 

L'Ordonnance  défend  à  ces  perfonnes ,  non-fenlement  de  fiiire  des  contrats 
d'aiTurance  y  fqit  comme  afiureurs ,  foit  comme  aflurés  ^  par  elles-mêmes ,  ou 
parperfonnes  interpofées  ;  elle  leur  défend  auffi  de  prendre  tranfport  des  droits 
des  affiirés.  La  raifon  eft  ,  que  ce  tranfport  forme  une  préfomption  que  ceux 
dont  elles  fe  font  tranfpôrter  les  droits ,  n'ont  été  que  leurs  prête-noms  dans  le 
contrat ,  &  que  le  contrat  a  été  fait  pour  leur  compte,  contre  k  défenfe  de 
la  Loi. 

92.  Les  contrats  étant  du  Droit  .des  gens ,  on  peut  faire  le  contrat  d'afTu- 
rance  maritime  avec  les  étrangers ,  foit  en  leur  feifant  aflurer  nos  effets ,  foit 

.  en  afTurant  les  leurs.  C'efl  ce  qui  efl  porté  par  l'article  premier  du  titre  des 
Ajfuranus  :  «  Permettons  à  tous  nos  fujets  ^  même  aux  étrangers  ^  d'aflurer 
H  &  faire  afTurer  dans  l'étendue  de  notre  Royaume ,  &c.  » 

Il  fembleroit  que  ce  contrat  ne  devroit  pas  pouvoir  interyenir  entre  ennemis  , 
puifque  les  déclarations  de  guerre  portent  interdidion  de  tout  commerce* 
Néanmoins  le  contraire  s'obferve  :  car  durant  le  cours  de  la  dernière  guerre, 
les  afTureurs  Anglois  nous  afiiiroient  nos  marchandifes  »  &  nous  rendoient  la 
valeur  des  prifes  que  nous  faifoient  ceux  de  leur  nation. 

93 .  Non-feulement  ceux  à  qui  les  marchandifes  appartiennent  ^  &  qui  en  font 
les  propriétaires  ,  mais  tous  ceux  aux  rifques  defquels  elles  font ,  peuvent  les 
faire  aflurer.  C'eft  pourquoi  un  afTiireur  peut  faire  réafTurer  par  d'autres  les 
effets  qu'il  a  afTurés ,  &  qui  font  à  fes  rifques;  art.  20.  Et  il  n'importe  que  la 
prime  pour  laquelle  il  les  fait  réafTurer  ,  foit  plus  ou  moins  forte  que  celle 
qu'il  a  reçue  pour  l'afTurance  ;  art,  21.  C'efl  un  gain  que  fait  le  premier  aflfu- 
reur ,  fî  elle  efl  mobs  forte  ;  &  c'efl  une  perte  qu'il  fait ,  fi  elle  efl  plus  forte. 

Il  efl  évident  que  ce  contrat  de  riajjiirance  ne  défoblige  pas  le  premier  aflii- 
reur ,  envers  celui  dont  il  a.  afTuré  les  effets  ;  il  lui  donne  feulement  un  recours 
contre  le  fécond  affureur  ,  pour  être  par  lui  acquitté. 

94.  L'afTureur  peut  bien  faire  réaffurer  par  un  fécond  affureur  les  efïèts 
qu'il  a  afTurés  ,  parce  qu'ils  font  à  (ts  rifques  ;  mais  le  propriétaire  defdits 
effets ,  qui  les-  a  déjà  fait  afTurer  par  un  premier  afTureur  ,  ne  peut  plus  les 
faire  aflurer  par  vm  fécond  afTureur ,  parce  qu'ils  ne  font  plus  à  fes  rifques  :  il 
peut  feulement  faire  afTurer  la  folvabilité  de  fon  afTureur ,  &  le  coût  de  l'afTu- 
rance ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà ,  «.  j^  ,  34. 

95.  Dans  le  contrat  d'afTurance  ,  nous  contraâons  où  par  nous-mêmes  ^ 
ou  le  plus  fouvent  par  nos  commiflionnaires. 

Lorfque  nos  commiflionnaires  contraâent  en  notre  nom  ,  c'eft  nous  qui 
contraâons;  &fuivant  les  principes  que  nous  avons  établis  en  notre  Traité  des 
Obligations  ^  chap.  1  ,fe9,  1  yort^Sj  §«  i  ^  il  fembleroit  qu'il  Êmdroit  dire 
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qu'ils  ne  font  que  nous  prêter  leur  minlftere  ,  &  qu'ils  ne  contraâent  eux-- 
mes  aucune  obligation  ,  û  cela  n'eft  exprimé.  Néanmoins  comme  les  afTureurs 
ne  connoiflent  le  plus  fouvent  que  les  commissionnaires ,  &  ne  connôiiTent 
point  les  négocians  pour  le  compte  defquels  le  contrat  fe  Êiit  ,  Tufage  a 
prévalu ,  fuivant  que  Tattefte  Vaflin  fur  Vanicle  3  ,  que  ces  commiflionnaires 
font  cenfés  s'obliger  auflî  tacitement  en  leur  nom  ^  conjointement  &c  folidair 
rement  avec  leurs  commettans  ,  qui  contraâent  par  leur  miniftere. 

A  plus  forte  raifon  doivent-ils  être  obligés  en  leur  nom  ,  lorfqu'ils  font 
défavoués  par  ceux  au  nom  defquels  ils  ont  contraâé. 

De  là  il  fuit  que  les  commiiHonnaires  étant  <îenfés  avoir  tacitement  contraâé 
l'obligation  de  payer  la  prime ,  ils  ne  font  pas  déchargés  par  la  déclaration 
qu'ils  font,  depuis  le  contrat  ^  de  la  perfonne  pour  le  compte  de  laquelle  ils  ont 
rait  aifurer. 

Section    IL 

De  la  forme  du   contrat  d^ajfurance- maritime. 

96.  Ce  contrat  ^  aux  termes  du  Droit  naturel,  &  pour- qu'il  oblige  les  par- 
ties dans  le  for  de  la  confcience  ,  peut  recevoir  fa  perfeâion  par  le  feul  con- 
fentement  fur  les  chofes  qui  font  la  fubilance  du  contrat ,  fans  qu'il  foit  befoin 
d'obferver  aucune  forme. 

Celles  que  l'Ordonnance  prefcrit  ,  art.  z&  ^du  titre  des  Ajfuranus  ,  con- 
cernent  plutôt  la  preuve  qui  doit  être  faite  de  ce  contrat ,  lorlqu'on  en  pour- 
fuit  l'exécution  dans  les  Tribunaux  ,  qu'elles  ne  font  de  fa  fubftance. 

L'Ordonnance,  aru  2 y  porte: Le  contrat  appelle  POLICE  D* ASSURANCE  g 
fera  rédigé  par  écritx 

On  peut  faire  fur  cet  article  deux  queflions.  La  première  eft  de  fçavoir  ii 
cette  forme  que  l'Ordonnance  prefcrit  par  cet  article ,  t&.  requife  pour  la 
validité  du  contrat ,  ou  feulement  pour  la  preuve  du  contrat  ?  Je  penfe  qu'elle 
n'efl  requife  que  pour  la  preuve  du  contrat  ,  &  que  l'Ordonnance  n'a  voulu 
autre  chofe  ,  par  cet  article  ,  finon  que  ce  contrat ,  dans  le  cas  auquel  les 
parties  en  difconvîendroient ,  oe  pût  fe  prouver  que  par  un  aâe  par  écrit  , 
&  que  la  preuve  teftimoniale  n'en  put  être  admife.  Les  raifons  qui  me  poi>- 
tent  à  croire  que  cette  forme  que  l'Ordonnance  prefcrit ,  n'efl  que  pour  la 
preuve,  &  non  pour  la  validité  du  contrat,  font,  i®.  que  cette  forme  eft 
abfolument  étrangère  à  la  fubflance  du  contrat ,  i°,  que  l'Ordonnance  ne  la 
requiert  pas  à  peine  de  nullité. 

De  là  il  fuit  que  lorfque  le  contrat  n'a  pas  été  rédigé  par  écrit  ,  &  qu'en 
conféquence  il  ne  peut  pas  y  en  avoir  de  preuve  ,  l'une  tles  parties  peut  ,  à 
défaut  de  preuve  ,  déférer  à  l'autre  le  ferment  décifoire  fur  la  vérité  du  con-» 
trat  ,  &  fur  les  conditions  du  contrat. 

97.  La  féconde  queflion  efl  de  fçavoir  fi  la  difpoiition  de  cet  article  ne 
doit  avoir  lieu  que  dans  le  cas  auquel  l'objet  du  contrat  excède  la  fomme  de 
cent  livres  ?  Vaflin,  fur  cet  article ,  eft  d'avis  de  cette  reftriftion.il  penfe  que 
cet  article  doit  s'interpréter  par  l'Ordonnance  de  1667,  qui  ordonne  qu'il  fera 
fait  des  aûes  par  écrit  de  toutes  chofes  dont  l'objet  excède  cent  livres  i  &  qu'en 
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confëqitenee ,  lorfque  l'objet  du  contrat  d'aflurance  maritime  n'exçede  pas  Omt 
livres ,  la  preuve  teftimoniale  y  à  déiàut'd'écrit ,  en  doit  être  admife  ,  de  même 
que  dans  tous  les  autres  contrats  dont  l'objet  n'excède  pas  cent  livres. 

L'opinion  contraire  ,  qui  eft  celle  de  l'ancien  Commentateur ,  me  paroît  plus 
régulière.  Nous  ne  devons  point  fuppléer  dans  une  Loi  une  diftinftion  qu'elle 
ne  fait  point  :  Ubi  Lex  non  dijlinguit ,  ntc  nos  dijlingutrt  iebemus.  C^efi  pourqu<H 
rOrdonnance  ayant  dit  en  •général ,  que  U  contrai  J!  Ajfwranu  ftra  rédigé  par 
écrit ,  fans  diftinguer ,  comme  elle  &it  à  l'égard  des  autres  contrats ,  par  TOr* 
donnance  de  1667  ,  fi  l'objet  excédoit ,  ou  non,  cent  livres,  on  doit  penfer 
qu'elle  y  a  aiTujetti  indiftinûement  tous  les  contrats  d'aflurance  maritime ,  foit 
que  leur  objet  excède  ou  n'excède  pas  cent  livres.  Si  l'intention  du  Légiflateur 
n'eût  été  que  d'affujettir  ceux  dont  l'objet  excéderoit  cent  livres  ,  il  eût  été 
inutile  d'en  faire  une  difpofition  dans  cette  Ordonnance ,  puifque  la  Loi  fe 
trou  voit  déjà  faite  par  celje  de  1667. 

98,  On  peut  faire  une  troifieme  queflion  fur  cet  article ,  qui  eft  de  fçavoir 
fi  la  preuve  teftimoniale  d'un  contrat  d'aiTurance  maritime  ,  qui  n'a  pas  ^té. 
rédigé  par  écrit ,  peut  être  admife  lorfqu^il  y  a  un  commencement  de  preuve 
par  écrit ,  de  même<ju'elle  eft  admife  en  ce  cas  par  l'Ordonnance  de  1667 ,  à 
l'égard  de  tous  les  autres  contrats  ?  J'aurois  dç  la  peine  à  l'admettre,  L'Ordon- 
nance ayant  fait  une  difpofition  particulière  pour  la  forme  dans  laquelle 
doit  être  rédigé  le  contrat  d'afTurance  maritime  ,  elle  l'a  tirée  de  la  thefe  gêné-?- 
raie  des  autres  contrats.  Ceft  pourquoi  ce  que  l'Ordonnance  de  1667  permet 
à  l'égard  des  autres  contrats  ,  ne  peut  ^'appliquer  à  celui-ci.  L'Ordonnance 
*de  la  Marine  ayant,  par  cet  article,  aiTujetti  abfolumept  le  çootr?t  d'aflurance 
.k  être  rédigé  par  écrit ,  en  a  exclus  &  interdit  toute  a^tre  preuvç, 

Nos  décifions  fur  cette  queftion  &  fur  la  précédente ,  font  conformas  à  l'avis 
d'un  fçavant  Magiilrat  qui  a  l'expérience  de  ces  matières. 

99.  Quid^  fi  Tune  des  parties  alléguoit  que  le  contrat  a  çté  rédigé  par  écrit  | 
mais  que  l'aâe  a  péri  dans  un  incendie  ,  'ou  par  quelque  autre  accident  ?  Il 
faudroit  avoir  recours  ,  en  ce  cas  ,  au  regiftre  de  l'affureur ,  tous  le§  aflfureurs 
devant  en  avoir  un.  Mais  fi  le  regiftre  avoit  auffi  été  enveloppé  dans  l'incen- 
die ?  Je  penfe  qu'en  ce  cas  l'incendie  ou  autre  accident  étant  avoué  ou  jut 
-tifié ,  la  partie  pourroit  être  admife  à  la  preuve  <lu  contrat  :  car  op  ne  peut 
pas,  en  oe  cas  ,  lui  imputer  de  n'avoir  pas  obfervé  l'Ordonnancer 

100*  L'écrit  que  l'Ordonnance  prefcrit,  peut  être  ou  un  aâe  pardevant 
Notaires,  ou  un  âûe  fous  fignatures  privées  2  l'Ordonnance ,  art.  :i ,  permet 
expreflPétnent  de  le  iàire  fous Jignaturts  privées. 

Ces  aâes  font  exempts  de  cpntrple  ,  quoique  felts  devant  Notaires ,  fuivant 
un  Arrêt  du  12.  Août  1731 ,  rapporté  dans  le  Commentaire  de  Fajlin. 

U  s'étoit  glifTé  un  abus  à  l'égard  de  ces  aâes.  Les  courtiers  ôç  agens  avoient 
des  modèles  imprimés  de  ces  ades  ,  dans  lefquels  il  n'y  avoit  à  remplir  que 
les  noms  Sensualités  du  vaifleau,des  marchandifes  ,  la  prime,  &  le  nom  des 
parties  contraôantes ,  &  dans  lefquels  ils  inféroient  toutes  les  claufes  qu'ils  \rmr 
ginoient  pour  fâvorifer  leurs  parties,  t-es  afllureurs  à  qui  on  préfentoit  ces  mo- 
dèles à  figner ,  ne  s'infonri^int  que  de  la  fomme  qu'on  faifoit  affurer ,  &  du 
prix  de  la  prime  ,  les  iignoient  faqs  faire  attention  axix  claufes  qui  y  étoient 

uilerees  , 
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jAfërées  ,&  dont  lis  n*entendoient  pas  le  fens  :  ils  fe  trouvoient  par  ce  moyen  fou- 
rnis à  des  claufes  défavantageufes,  qu'ils  n'avoient  pas  entendCies.  Pour  remédier 
à  cet  abus ,  l'Amirauté  du  Palais  a  rait  un  Règlement  très-fage ,  qui  of donne  que 
toutes  les  claufes  dérogatoires  à  quelque  article  de  TOrdonnance ,  ou  extraordi- 
naires y  dans  les  polices  d'aflurance,  y  feroient  écrites  à  la  main;  &:  il  défend 
d'avoir  égard  à  c^^  claufes  ,  lorsqu'elles  feront  imprimées. 

Il  y  a  un  autre  Règlement  très-fage  du  même  Siège,  du  18  Juillet  1759,  qui 
&it  oéfenfes  à  tous  courtiers  &  agens  d'aiTurance ,  de  mettre  aucuns  renvois 
fur  les  polices ,  qu'en  préfence  &  du  confentement  des  parties ,  par  lefquelles  ils 
feront  tenus  de  les  éire  parapher  lors  &:  à  l'inftanr  de  la  paflktion  de  la 
police  ;  comme  auffi  de  faire  aucun  avenant  (  on  donne  ce  nom  aux  claufes 
ajoutées  aux  polices  )  auxdites  polices ,  qu'à  la  fuite  d'icelles ,  ou  par  aôe  fé-« 
paré ,  du  confentement  &  en  la  préfence  des  parties  ;  lefquels  avenans  feront 
£gnés  fur  le  champ  par  les  parties ,  le  tout  à  peine  de  nullité  des  renvois 
non  paraphés ,  &  avenans  non  fignés ,  &  de  hnx  contre  lefdits  courtiers  & 
agens.  * 

ICI.  Van.  3  de  l'Ordonnance  nous  donne  le  détail  de  tout  ce  que  doit 
contenir  l'aâe  qu'on  rédige  du  contrat  d'affurance.    * 

La  police  contiendra ,  i^.  les  nom  &  domicile  de  celui  qui  fait  ajjiirer. 

a^.  Sa  qualité  de  propriétaire  ou  de  commijponnaire. 

3®.  Les  effets  fur  lefqudsVaffurance  fera  faite;  ce  qui  s'exprime  ainfi,  La  fomme 
de  tant ,  fur  un  chargement  de  tant  de  pièces  ;  v.  g.  de  toiles  de  Laval. . 

On  doit  fur-tout  défigner  par  la  police  les  marchandifes  du  chargement  qu'on 
fait  afTurer,  qui  font  fujettes  à  coulage,  telles  que  font  les  huiles ,  les  vins  & 
autres  liquides  :  c'eA  ce  qui  eft  porté  par  T^r/.  j/.  La  raifon  eft ,  que  ces  mar- 
chandifes étant  fujettes  à  plus  de  rifques  que  les  autres ,  les  afTureurs ,  qui  doi- 
vent connoifTance  des  rifques  dont  ils  fe  chargent ,  doivent  être  inftruits  comr 
bien  il  entre  dans  le  chargement ,  de  marchandifes  de  cette  efpece.  Faute  de 
cette  déiignation  dans  la  police ,  le  contrat  n'eft  pas  pour  cela  entièrement  nul; 
toute  la  peine  que  prononce  en  ce  cas  l'Ordonnance  ,  art.  2/ ,  eu  que,  faute 
de  cette  défignation ,  l'afTureur  ne  fera  pas  tenu  des  dommages  que  les  tem<^ 
pêtes  pourroient  caufer  fur  cette  efpece  de  marchandifes. 

Nous  apprenons  de  Vaflin  que  les  parties  dérogeoient  à  cet  article  ji ,  en  , 
iHpulant  par  une  claufe  particulière  de  la  police ,  que  les  aiTureurs  courront  Us 
rifques  fur  Us  marchandifes  chargées  fur  U  navire  y  Jujettes  du  coulage  ,  ou  non  « 
ians  en  faire  d'autre  désignation.  • 

L'Ordonnance ,  art.  j/ ,  difpenfe  de  cette  défignation  les  afTuranees  qui  fe 
font  fur  le  retour  des  pays  étrangers.  La  raifon  efl ,  que  ceux  qui  font  afTurer 
le  retour ,  ignoreht  le  plus  fou  vent  quelles  marchapdifes  on  leur  enverra  en 
retour. 

ICI.  4^.  Le  nom  du  vaiffeau.  Lorfqu'on  fait  afllirer  des  marchandifes  qui 
partent  fur  un  certain  vaifleau ,  la  police  doit  contenir  le  nom  du  vaifTeau  fur 
lequel  elles  font  chargées. 

A  J'égard  des  retours  qu'on  attend  des  pays  étrangers;  comme  fou  vent,  lorf- 
qu'on les  fait  afTurer,  on  ignore  fur  quâ  vaifTeau  ces  retours  font  ou  feront 
Tome  JIL  F 
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chargés  »  €n  ce  cas  la  police  porte  qu'on  aflure  ces  retours, y^r  qudqiu  vaiffkaà 
qu'ils  fount  chargés^ 

Lorfqu^on  a  afliiré  des  marchandifes  qui  partent  fur  un  certain  vaifTeau ,  & 
qu'on  s'eft  trompé  fur  le  nom  du  vaifleau  fur  lequel  elles  font  chargées ,  au- 
quel,  par  erreur ,  on  a  donné  le  nom  d'un  autre  vaiiTeau ,  la  police  eft  nulle.  Par 
exemple ,  fi  voulant  aflurer  un  chargement  que  j'ai  fur  le  vaiâeau  tAlâdt ,  je 
fkis  avec  des  affûteurs  une  police  d'aifurance ,  oii  il  eft  dit  que  ce  chargement 
ejd  fur  le  vaifTeau  le  LySj  l'afTurance  fera  nulle  :  car  en  ce  cas  les  afl tireurs 
ne  courent  les  rifques  ni  du  vaifTeau  le  Z^yi^  puifque  ce  n'efl  pas  fur  ce  vaifieaa 
qu'efl  mon  chargement;  ni  du  vaifTedu  tAlcide  fur  lequel  efl  mon  chargement  ^ 
puifque  ce  vaifieau  n'efl  pas  celui  qui  «fl  nommé  par  la  police ,  &  dont  ils 
ont  entendu  afTurer  le  chargement. 

Mais  fi  l'erreur  qui  fe  trouve  dans  la  police  fur  le  nom  du  vaifleau ,  efl  une 
erreur  légère  qui  n'empêche  pas  de  le  reconnoître  ,  cette  erreur  n'empêche 
pas  le  contrat  d'être  viable.  C>fl  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  eu  Parlement 
d'Aix  du  1  Mai  1750,  cité  par  Fajlm%dans  l'efpece  d'un  chargement  af*- 
iuré  fur  le  brigantin  le  Uon- heureux ,  défigné  par  la  police  fous  le  nom  feu* 
lement  du  brigantin  fHiureux.  En  général ,  Error  nominis  nâvis  non  atten-!» 
ditur  y  quandb  aliis  conJeSuris  conâae  de  Umtiuue  navis.  Cela  efl  conforme  k  la 
décifîon  de  plufieurs  Loix ,  qui  difent  qu^Error  nominis  non  noue  ^  quum  Je  rc 
tonjlat. 

103.  L'afTurance  feroit  aufK  nulle  ^  fi  voulant  faire  afTurer  des  effets  que 
î'avois  fur  une  pinque  ou  une  barque,  j'aVois,  par  la  police  d'aflurance ,  donné 
à  ce  petit  bâtiment  le  nom  de  navire;  car  quoique  le  terme  de  navire  y  dans  la 
Êgnification  étendue  ^  comprenne  tous  lesbâtimens,  petits  &  grands,  quinavi- 
gent  fur  la  mer ,  néanmoins ,  en  fait  de  contrats  d'afTurance ,  on  n'entend  par 
navires  que  les  grands  bâtimens  qui  font  à  trois  mâts  ;  &  l'afTureur  peut  dire  ea 
ce  cas  qu'il  entendoit  afTurer  im  navire ,  &  qu'il  h'eiit  pas  voulu  aflurer  une 
barque. 

^^.  Le  nom  du  MAISTRE  peut  être  abfdument  nécefTaire ,  torfqu^l  fe  trouve 
plufieurs  vaifTeaux  du  même  nom ,  afin  de  défigner  le  vaifTeau  afTuré ,  en  le  dif* 
tinguant  de  ceux  qui  ont  le  même  nom. 

'  Hors  ce  cas ,  fi  le  vaifieau  étoit  fuffifamment  connu  &  défigné  fans  le  nom  du 
maître ,  je  ne  crois  pas  que  l'omifiion  du  nom  du  maître  dût  annuUer  le  contrat  : 
car  quoique  les  aiTureuns  aient  quelque  intérêt  de  fçavoir  quel  eft  le  maître  du 
vaifTeau  du  rifque  duquel  ils  fe  chargent,  y  ayant  des  maîtres  dans  lefquels 
ils  peuvent  avoir  plus  ou  moins  de  confiance  ;  néanmoins  rien  n'empêche  que 
des  afTureurs  puifTent  convenir  de  fe  charger  des  rifques  à  courir  fur  un  vau- 
feau ,  quel  que  foit  le  capitaine  qui  le  commande* 

1 04.  Mais  fi  la  police  portoit  le  nom  d'un  autre  capitaine  que  celui  qui  con*» 
Imande  le  vaifTeau ,  il  y  auroit  plus  lieu  de  foutenir  que  cette  erreur  rend  nulle 

•  rafTurance  :  les  afTureurs  peuvent  dire  qu'ils  ne  fe  font  portés  à  afTurer  que 
par  la  confiance  de  Phabileté  du  capitaine  nommé  parla  police  ,&  qu'ils  n'au- 
Toient  pas  voulu  afiiirer ,  du  moins  au  même  prix ,  s'ils  eufTent  fçu  que  c'étoit 

•  un  autre  qui  commandoît  le  vaifieau» 
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105.  Cette  difpofition,  qui  porte  que  la  police  contiendra  le  nom  du  navire 
•Se  celui  du  maître ,  eft  faite  pour  les  chargemens  qui  fe  font  en  Europe.  Mais 
lorfque  j'attends  des  marchandifes  des  pays  éloignés  ^  puU  9  des  Echelles  du 
Levant ,  ou  des  côtes  d'Afrique ,  qui  doivent  y  être  chargées  pour  de  là  m'être 
envoyées  en  Europe  9  l'Ordonnance ,  art.  4,  me  permet  de  les  feire  affurer  , 
fur  quelque  navire  qu'elles  puifTent  être ,  fans  defîgnaition  du  navire ,  ni  èa 
maître ,  par  la  police.  La  raifon  eft ,  que  ceux  qui  ont  des  effets  dans  des  pays 
éloignés ,  ignorent  ordinairement  par  quel  navire  on  les  leur  enverra  ^  &  encore 
plus  par  quel  capitaine.  Or  on  ne  peut  être  obligé  à  l'impofiible. 

L'Ordonnance  veut  feulement ,  par  la  fin  de  cet  article  ^  que  la  police  y  en 
ce  cas ,  contienne  le  nom  de  la  perfonne  à  qui  les  tStts  doivent  être  conjignés, 
<:'eft-à-dire ,  adrcffés.  Mais  nous  apprenons  de  Vaflin ,  que  cela  ne  s'obferve 
pas  9  parce  que  fou  vent  nous  ignorons  aufli,  lorfque  nous  les  fkifons  affurer  ^ 
à  qui  ils  feront  adrefles. 

106.  Le  nom  du  Heu  où  Us  marchandifes  auront  été  ou  devront  être  chargées  i 
C  eft-à-dire ,  du  havre  d^oà  le  vaiffeau  devra  partir  ^  eu  fera  para* 

7^.  Des  ports  ou  il  devra  charger  &  décharger  y  &  de  tous  ceux  dans  le/quels  il 
devra  entrer. 

107.  8^.  Le  temps  auquel  les  rifques  commenceront  &  finiront.  Il  n'eft  befoîn 
d'exprimer  ce  temps  que  dans  le  cas  auquel,  par  une  convention  particulière, 
les  parties  ont  voulu  s'écarter  en  quelque  chofe  de  la  dîfpofition  de  Xart.  S 
élu  lit,  des  Ajfurances^  &  de  Xart.  /j  du  tit.  des  Contrats  à  la  groffe  y  fur  le 
temps' des  rifques.  Faute  d'inférej  cette  convention  dans  la  police,  li  les  parties 
en  difconviennent ,  le  temps  des  rifques  fe  réglera  fuivant  Vart,  /j  du  titre 
ci-deffus  ôté. 

Ï08.  9*.  Les  fommes  quon  entend  affurer. 

10®.  La  prime ,  ou  le  coût  de  Cajfurance. 

11^.  Lafomniffion  des  parties  aux  arbitres.  Ced  n*efl  dît  que  parce  qu'il  eft 
<rufage  que  la  police  contienne  cette  foumiffion.  L'Ordonnance  n'a  pas  néan- 
moins prétendu  y  aflujettir  les  parties  à  peine  de  nullité  ;  elle  fuppofe  au  con- 
traire en  l'flr/.  70  du  tit.  des  AJfurances ,  qu'il  peut  y  avoir  des  polices  qui  ne 
^contiennent  pas  cette  foumiffion. 

iz^.£t  généralement  toutes  les  autres  conditions  dont  elles  voudront  convenir. 

Faute  de  cela,  ces  conditiofts ,  fi  les  parties  en  difconviennent,  feront  réputées 
Icomme  n'ayant  pas  été  convenues ,  ne  pouvant  être  juflifiées  que  par  la 
police. 

109.  L'Ordonnance  ne  requiert  pas  que  l'eftimation  des  marchandifes  qu'on 
fait  affurer,  foit  faite  par  la  police,  parce  qu'il  eft  fecile  de  la  faire  d'ailleurs  par 
les  &âures  &  les  livres.  Vart.  64  fuppofe  que  fouvent  elle  ne  fe  fait  pas  par  la 
police  :  mais ,  fuivant  Vart.  8  y  i<  Si  l'affurance  eft  îàitt  fur  le  corps  &  quille  du 
^  vaiffeau,  ks  agrès ,  apparaux ,  armement  &  viôuailles ,  l'eftimation  en  fera 
^  jËnte  par  la  police;  fauf  à  l'affureur,  en  cas  de  fi^ude,  &c^.» 

Néanmoins  fi  on  avoit  manqué  à  faire  cette  eflimation  par  la  police,  l'afTu- 
rance  ne  laifferoit  pas  d'être  valable ,  comme  l'obferve  Vaflin  fur  cet  article , 
l'Ordonnance  ne  la  prefcrit  pas  à  peine  de  nullité  ;  &  il  y  a  lieu  de  penfer  qu'elle 
p'en  parle  ({iCenu/itiativi  ^  parce  qy'on  ne  manque  pas  ordinairement  à  fàins 

fil 
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cette  eftîmatîon  ',  &  que  le  feul  objet  de  la  difpofitîon  de  cet  article  j  eft  de 
permettre  aux  affureurs  la  preuve  de  Tiniquité  de  l'eftimation  portée  par  la  po- 
lice, lorfqu'ils  la  foutieiment  frauduleufè  ;  chôfe  dont  on  auroit pu  douter,  parce 
qu'ils  paroiffent  avoir  confenti  cette  eftimation. 

iio.  Varu  Q  prefcrit  la  forme  de  la  police  d'une  efpece  partiailiere  d'aC- 
:furance ,  qui  eu  celle  pour  la  liberté  des  perfonnes  :  il  y  efl  dit  que  «  Ces  po^ 
^»  lices  contiendront  le  nom ,  le  pays ,  la  demeure,  Tâge  &  la  qualitéde  celui  qui 
»  fe  fait  affurer  ;  (  Tout  ceci  n'efi  requis  que  pour  conftater  ta  perfonne  qui 
s^eft  fait  affurer  ;  c'eft  pourquoi  l'omiffion  de  quelqu'une  de  ces  chofes  n'annulle 
•pas  la  police,  lorfque  la  perfonne  eft  d'ailleurs  confiante.  )  »  lenom  du  navire, 
,»  du  havre  d'où  il  doit  partir,  &  celui  de  fon  dernier  refte  (  c'eft-à-dire ,  du 
terme  de  fa  navigation  )  ;  »  la  fomme  qui  fera  payée  en  cas  de  reprife ,  tant  pour 
>>  la  rançon,  que  pour  les  frais  du  retour  ;  à  qui  les  deniers  en  feront  fournis,  6c 
^  fous  quelle  peine  ».  Sur  les  cas  auxquels  on  auroit  omis  par  la  police  queK 
qu'une  de  ces  chofes  ,  Voyez  infrà ,  Chap.  3  ,  Sut.  1 ,  Art.^* 

III.  LQS/trticlcT  S8  &  65)  concernent  auffi  la  forme  des  polices  d'affurance; 
le  es  défend  aux  Officiers  qui  les  paffent ,  d'y  laiffer  des  blancs ,  à  peine  de  tous 
dommages  &  intérêts  ;  le  (îp  leur  enjoint  de  les  enrégiftrer  dans  un  regiftre  defr 
tîné  pour  cela ,  paraphé  en  chaque  feuillet  par  le  Lieutenant  de  ^Amirauté. 


■^^•«■^ 


CHAPITR.EIIL 

Des  obligations  tant  des  AJjureurs  que  des  Apurés  ;  &  des  aSions 

qui  en  naijfent. 

Section    première. 

Des  ah li gâtions  des  AJjureurs ,  qui  naijfent  de  la  nature  du  contrat]^ 

&  des  aSions  qu'elles  produifent. 

contrat  d'affurance ,  deux  efpeces 


ii;t.  "y  Es  affureurs  contraôent  par  le 
SLi  d'obligations  envers  l'affuré. 


La  première ,  eu  de  payer  à  l'affuré  la  fomme  affurée ,  portée  par  la  police; 
en  cas  de  perte  totale  ,  ou  prefque  totale  des  chofes  affurées ,  par  quelque  acci- 
dent de  force  majeure ,  à  la  charge  que  l'affuré  leur  fera  l'abandon  de  ce  qui  peut 
reftér  des  chofes  affurées ,  &  de  tous  fes  droits  par  rapport  auxdites  chofes. 

La  féconde ,  eft  d'indemnifer  feulement  l'affuré  des  avaries  arrivées  par  quel- 
que accident  de  force  majeure  fur  les  chofes  aflurées,  ou  par  rapport  auxdites 
chofes. 

On  appelle  avaries^  dont  les  affureurs  font  tenus,  tous  les  dommages- caufés 
.par  quelque  accident  de  force  majeure  aux  chofes  affurées ,  quoique  cet  accident 
n'ait  pas  caufé  la  perte  totale  ou  prefque  totale  ;  &  toutes  les  dépenfes  extraor- 
dinaires auxquelles  quelque  accident  de  force  majeure  a  donné  lieu  par  rapport 
f^x^  chofes  affurées^  ^  ^         ^       - 
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Ce  principe  paroît  réfulter  de  la  généralité  des  termes  de  Vart.  2S ^  qui 
charge  les  affûteurs  de  toutes  les  pertes  &  dommages  caufés  par  des  fortunes 
de  mer*  Il  y  en  a  qui  prétendent  que  ceî  article  ne  les  charge  pas  de  toutes  \t% 
dépenfes  extraordinaires  auxquelles  les  fortunes  de  mer  &  accidens  de  force 
majeure  peuvent  donner  lieu ,  mais  feulement  des  pertes  &  dommages  caufés 
dans  les  effets  affurés  ;  Voyc[  ce  que  nous  en  avons  déjà  è\xfuprà^  n.  49. 

113.  La  faillite  de  Taffuré  qui  n'a  pas  payé  la  prime  arrivée  durant  lé  temps 
dtt  rifques ,  ne  décharge  pas  de  plein  droit  les  affûteurs  de  ces  obligations  ; 
mais  ils  peuvent ,  durant  le  temps  des  rifques ,  s*en  faire  décharger ,  en  de- 
mandant là  téiblution  du  conttat  ;  fi  mieux  n'aime  l'affuré ,  ou  {^s  créanciers  ^ 
leur  donner  bonne  &  fufEfante  caution  pour  le  paiement  de  la  prime  :  car  il 
n'eft  pas  jufte  que  les  affûteurs  courent  les  rifques,  s'ils  ne-  font  affurés  d'en 
recevoir  le  prix. 

Lorfque  les  affureurs  n'ont  affûté  que  le  tetout  des  marchandifes  9  la  iàiltite 
de  l'affuré  ne  leur  donne  pas  lieu  de  demandera  réfolution  du  contrat  ;  parce 
qu'ils  ont  une  fureté  fuffifante  pour  le  paiement  de  lewr  prime  ^  par  le  privilège 
qu'ils  ont  fur  les  marchandifes,  çn  cas  d'heureux  retour  ;  &  en  cas  de  perte,  ils 
en  font  déduâion  fur  la  femme  affurée  qu'ils  doivent. 

Outre  ces  deux  efpeces  d'obligations ,  qui  naiffent  de  la  nature  da  contrat 
d'affurance ,  il  y  en  a  d'autres  qui  naiffent  de  la  bonne  foi  qui  doit  régner  dans 
ce  contrat.  Nous  traiterons  féparément  de  ces  obligations.. 

Article    premier. 

De  robligaticn  de  payer  la  fommc  ajjuric. 

%  4.  La  principale  obligation  que  contraôent  les  affureurs ,  eft ,  comme 
nous  l'avons  dit ,  celle  de  payer  la  ibmme  affurée ,  %n  cas  de  perte  totale  ou 
prefque  totale  des  chofes  affuréeSr 

De  cette  obligation  naît  une  aâion  perfonnefle  qu'a  Taffuré  contre  les  affu- 
reurs pour  exiger  d'eux  le  paiement  de  cettefomme,  à  la  chatge  qu'il  leut  fera 
Fabandon  mentionné  ci-defTuSir 

Sur  cette  obligation ,  &  fur  l'aâioh  qui  en  naît ,  noits  verrons  dans  un  pre*« 
mier  Paragraphe ,  quelles  font  les  caufés  qui  y  donnent  ouverture.  Nous  ver- 
rons enfuite  quelles  font  les  chofes  qui  font  préalables  à  cette  aâion ,  telles 
que  font  la  fignification  que  Taffuré  doit  faire  aux  affureurs ,  de  la  nduvelle  qu'il 
a  eue  de  la  perte  des  ^fl^ts  affurés  ;  ce  qui  fera  la  nïatiere  du  fécond  Paragraphe. 
Le  délaiffement  que  l'affuré  doit  feire  aux  affureurs,  fera  celle  du  troifleme.  La 
déclaration  que  l'affuré  doit  i&ire  de  toutes  les  affurances  qu'il  a  ait  faire ,  & 
de  l'argent  qu'il  a  pris  à  la  groffe  fur  les  effets  affurés,  fera  la  matière  du  qua- 
trième. La  fignification  des  pièces  jtiftificatives  de  la  quantité  &  de  la  valeur  des 
effets  affurés ,  fera  celle  du  cinquième.  Nous  verrons  dans  le  fixieme ,  quelles 
font  les  exceptions  que  les  affureurs  peuvent  oppofer  contre  cette  aâion.  Nous 
traiterons  dans  le  feptieme,  de  la  condamnation  qui  intervient  fur  cette  aâion, 
du  terme  qu'ont  les  affureurs  pour  le  paiement  de  la  fomme  affurée,  &  des 
déduâions  qu'ils  peuvent  faire. 
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Quelles  font  Us  caufes  qui  donnent  ouverture  à  cette  obligation  $  & 

de  l'aSlon  qui  en  naît, 

m 

115.  Ce  font  les  accidens  de  force  majeure  qui  caufent  une  perte  totale  ou 
prefque  totale  des  chofes  afTurées ,  qui  donnent  ouverture  à  cette  aâion ,  &  à 
l'abandon  ou  délaiiTement  que  l'alSuré  doit  Êiire  pour  y  être  admis. 

Nous  apprenons  de  Vart.  ^Sy  quels  font  ces  cas  ;  il  y  efi  dit  :  «  Ne  pourra 
»»  le  délaiâement  être  fait  qu'en  cas  de  prife ,  naufrage ,  bris  y  ëchouement , 
H  arrêt  de  Prince ,  ou  perte  entière  des  eÂets  aflurés  ;  &  tout  autre  dommage 
n  ne  fera  réputé  qu'avarie  y  qui  fera  réglée  entre  les  aflureurs  &  les  aflurés ,  à 
>>  proportion  de  leur  intérêt  ». 

L'Ordonnance  rapporte  en  premier  lieu  la  prifc  du  vaiftau.  Il  eft  évident  que 
c'eft  là  un  accident  qui  caufe  unf  perte  totale  des  chofes  aflurées  y  Se  qui  donne 
ouverture  à  l'aûion. 

Il  n'importe  que  la  prife  foit  jufte  ou  injufle,  &  qu'il*  y  ait  quelque  lieu  d'en 
cfpérer  en  conféquence  la  reftitution  ;  car  la  perte  n'en  eu  pas  moias  née  pour 
k  préfent ,  ce  qui  fuffit  pour  donner  ouverture  à  l'aûion  ;  &  les  aflureurs  ne 
peuvent  prétendre  autre  chofe  que  le  délaiflement  que  l'afluré  leur  fera  de  fes 
droits  9  .pour  en  pourfuivre  à  fa  place  &  à  leurs  rifques  la  reftitution. 

116.  L'Ordonnance  rapporte  enfuite  les  cas  de  naufrage  y  bris  &  ichoutmtnu 
De  là  naît  la  queftion  de  içavoir  fi  toutes  les  fois  qu'il  y  a  eu  naufrage  ou 
ichoutmtnty  il  y  a  indiftinâement  ouverture  à  cette  aftion ,  ou  s'il  n'y  a  ouver- 
ture à  l'aâion  que  dans  le  as  auquel  ces  accidens  du  naufrage  ou  de  Téchoue- 
ment  auroient  caufé  une  perte  totale  des  effets  affurés  ?  Je  crois  que  la  feule  & 
véritable  caufe  qui  donne  ouverture  à  la  demande  de  toute  la  fomme  alIuWe , 
eft  la  perte  totale  ou  prefque  totale  des  efiets  afliirés,  qui  arrivent  par  quelque 
accident  de  force  majeure;  8c  que  les  pertes  &  dommages  de  partie  ne  lont 
que  des  avaries,  qui  ne  donnent  lieu  qu'à  la  féconde  efpece  d'obligation.  CVft 
pourquoi  le  naufrage  y  Yickoutmmt  y  ainfi  que  les  autres  efpeces  d'accidtn>  de 
force  majeure  mentionnés  en  cet  article ,  n'y  font  rapportés  comme  les  caufes 
qui  donnent  ouvertiire  à  la  demande  de  la  fonune  afliu'ée ,  que  parce  que  ce  lont 
les  caufes  les  plus  ordinaires  de  la  perte  totale  ou  prefque  totale  des  effv'ts  af-* 
furés.  Mais  lorfque  le  naufrage  ou  l'échouement  n'a  pas  caufé  cette  perte 
totale  ou  pf efque  totale ,  les  effets  affurés  ayant  été  fauves  en  grande  partie  , 
il  n'y  a  pas  lieu  à  la  demande  de  la  fomme  afTurée  ;  &c  l'affuré  ne  peut  deman- 
der qu'un  dédommagement ,  comme  d'une  fimple  avarie. 

1 17.  A  l'égard  du  bris ,  quand  c'eft  le  vaiiTeau  qui  a  été  affuré ,  il  eft  évi- 
dent que  lorfque  ce  vaiffeau  a  été  brifé  fiur  une  côte,  oîi  il  a  été  jeté  par  l'im- 

f)étuQfité  d'une  tempête ,  ce  bris  étant  une  perte  totale  du  vaiffeau ,  donne 
ieu  à  l'aâion  pour  demander  la  fomme  affuree,  à  la  charge  par  l'affuré  de  faire 
le  délaiffement  des  débris. 

Cela  doit  s'entendre  du  cas  auquel  le  vaiffeau  a  été  entièrement  brifé.  S'il 
n'avoit  été  qu'endommagé ,  &  qu'il  put  être  radoubé ,  ce  ne  feroit  qu'une 
avariç  ^  8c  il  n'y  auroit  pas  lieu  à  cette  a£Uon,  Mais  quoique  le  vaiffeau  n'ait.pas 
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iik  entièrement  brifë ,  &  qu'il  fîit  en  état ,  avec  un  radoub ,  de  continuer  fa 
route;  fi  néanmoins  ^  dans  le  ^t  ^  au  te  de  trouver  fur  le  lieu  où  il  eft  échoué, 
les  matériaux  &  les  ouvriers  néceflaires,  il  n*a  pu  être  radoubé,  ni  continuer  fa 
route,  il  y  aura  lieu  à  l'a£Vion  pour  demander  la  fomme  aiTurée,  de  même  que 
fi  le  vaifleau  eût  été  entièrement  brifé  :  car  c'eft  à  une  fortune  de  mer ,  dont 
les  afilireurs  font  garans,  qu'on  doit  attribua  Téchouement  du  vaifleau  en  ua 
lieu  où  on  n'a  pu  le  radouoer. 

Il  y  a  plus  de  difficulté  lorfque  le  vaifleau  n'a  pu  être  radoubé .  que  parce 
que  le  capitaine  n'avoit  ni  argent  y  ni  crédit  fur  le  lieu ,  pour  le  &ire  radouber. 
Néanmoins  M.  Vaflin  penfe  que  même  en  ce  cas  >  il  y  a  oirverture  à  l'aâion 
pour  demander  la  fomme  affurée ,  &  qu'on  doit  encore  attribuer  à  fortune  de 
mer  que  le  vaififeau  ait  été  jeté  dans  u/i  lieu  où  le  capitaine  n'avoit  pa^  de 
connoififances. 

En  cas  de  bris  d^  vaifleau,  lorfque  c'eft  le  chargement  qu'on  aafliiré  »  il  n'y  a 
ouverture  à  cette  aôion ,  comme  aufli  dans  le  cas  d'éohouement  fimple ,  que  lorf^ 
que  Taccldent  a  caufé  une  perte  totale  ou  prefque  totale  des  marchandifès.  Si 
elles  ont  été  fau vées  en  grande  partie ,  le  dommage  qu'a  fouffert  i'aflliré ,  n'efl 
qu'une  avarie ,  qui  ne  donne  lieu  qu'à  la  féconde  efpece  d'obligation. 

I  i8i  L'article  de  l'Ordonnance  rapporte  enfuite  £  Arrêt  du  Prinu;  ce^  qu'il 
feut  entendre  fuivant  les  diftinâions  expliquées  yi^rJ ,  if.  SS&  fuiv. 

Enfin  il  ajoute ,  ou  perte  entière  des  effets  affurés  ;  ce  qui  comprend  tous  les 
accidens  de  force  majeure ,  quels  qu'ils  foient,  par  lefquels  cette  perte  entière  t& 
arrivée ,  putà ,  le  feu ,  le  pillage ,  &c. 

Ces  termes  de  peru  entière ,  ne  doivent  cependant  pas  être  oitendus  rigoit- 
xeufement  &  trop  littéralement.  U  y  a ,  félon  Vaflin ,  peru  entière  des  effets 
affurés ,  non-feulement  lorfque  tous ,  ou  prefque  tous  les  e&ts  aflurés  ont 
été  pris ,  ou  ont  été  perdus  dans  la  mer ,  mais  même  lorique  lefdites  dbofes , 
quoique  reftées  dans  le  vaifleau ,  ou  iauvées  à  terre,  font  toutes  9  ou  prefque 
toutes  fi  confidérablement  endommagées ,  que  leur  valex^  en  foit  diminuée  de 
plus  de  moitié  :  car  on  dit;^  dans  l'ufage  de  parler  ordinaire ,  que  des  marcfaan«* 
difes  qui  font  aufli  confidérablement  endommagées ,  font  des  marchandifès /^er- 
dues  :  d'où  il  fuit  que  lorfque  toutes ,  bu  prefque  toutes  les  marchandifès 
aflfurées  fe  trouvent  en  cet  état ,  c'eft  une  peru  entière  que  l'afluré  fouffire  de 
fes  marchandifès. 

II  en  feroit  autrement ,  félon  Vaflin ,  fi  de  trois  ballots  de  marchandifès  qu'un 
marchand  a  &dt  aflurer ,  il  y  en  avoit  deux  de  péris  entièrement ,  &  im  reflic 
fain  &  fauf.  Il  n'y  a  pas  en  ce  cas  ouverture  à  l'aftion  pour  demander  la  fomme 
aflurée  :  car  la  perte  que  l'afluré  a  foufferte ,  eft ,  à  la  vérité ,  une  perte  de 
la  partie  la  plus  confidérable  des  marchandifès  aflufées  ;  mais  on  ne  peut  pas 
dire  que  ce  foit  une  perte  entière ,  puîfqu'il  refte  un  ballot  fain  &.fauf,  ou  pe« 
endommagé ,  qui  en  eft  une  partie  confidéraUe ,  quoique  la  moindre.  L'aflii- 
reur  ne  fera  donc  tenu  en  ce  cas',  que  de  payer  le  prix  des  deux  ballots  qui  font 
péris ,  &  du  peu  de  dommage  caufé  au  troifieme ,  s'il  y  en  a  ;  mais  il  ne  fera 
pas  oblÎ£é  de  payer  la  fomme  entière  qu'il  a  afliirée ,  &  d'accepter  le  délaif- 
îement  des  trois  ballots. 

119.  Pour  qu'il  y.  ait  puverture  à  l'aôion  qu'a  l'afliuré  pour  demander  la 
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fomme  aflurée  ^  &  pour  qu'il  puifTe  l'intenter  &  faire  fon  délaiiTement  y  il  ne 
fuffit  pas  que  quelqu'un  des  accidens  qui  y  donnent  ouverture  y  foit  arrivé;  il 
faut  qu'on  en  ait  eu  nouvelle. 

Il  y  a  néanmoins  un  cas  auquel  la  feule  préfomption  de  la  perte  du  vaifTeaa 
donne  ouverture  à  l'obligation  de  payer  la  fomme  aiTurée ,  &  à  l'aâion  qui  en 
naît  9  quoiqu'on  n'ait  eu  aucune  nouvelle  de  la  perte  y  &c  même  quoique  le  vaiP- 
feau  ne  foit  peut-être^  pas  péri. 

Ce  ca^  eft  rapporté  en  Van.  S8 ,  qui  dit  :  «  Si  l'aflliré  ne  reçoit  aucune  nou- 
»  velle  de  fon  navire ,  il  pourra ,  après  l'an  expiré ,  à  compter  du  jour  du  dé- 
»  part  pour  les  voyages  ordinaires ,  &  après  deux  ans  pour  ceux  de  long  cours  9 
»  élire  ibn^délaifTement  auxaffureurs,  &  leur  demander  paiement  >  fans  qu'il 
»  foit  befoin  d'aucune  atteftation  de  Iq  perte  >». 

Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  préfomption  de  cet  article ,  il  faut  non-feulement 
que  l'affuré  n'ait  eii  aucunes  nouvelles  de  fon  navire ,  il  faut  que  perfonne  n'en 
ait  eu  :  ii  les  aflureurs  en  ont  eu ,  ou  s'ils  peuvent  juûifier  que  d'autres  perfon* 
nes  en  ont  eu ,  Tafliu-é  fera  débouté  de  fa  demande. 

1  zo.  Le  temps  (Tun  an  on  de  deux  ans ,  dont  le  laps  donne  lieu  à  la  pré- 
fomption de  cet  article  y  fe  compte  du  jour  du  départ  du  navire,  lorfqu'on  n'a  eu 
auames  nouvelles  du  navire  depuis  fon  départ.  Lorfqu'on  en  a  eu ,  le  temps  ne 
fe  compte  que  du  jour  de  la  réception  des  dernières  nouvelles. 

m.  Il  y  a  lieu  à  la  préfomption  de  cet  article,  quand  même  Taflurance 
auroit  été  raite  pour  un  temps  limité.  L'afTuré  étant  fondé  y  fur  la  préfomption 
de  cet  article ,  dans  fa  demande  de  la  fomme  aflurée ,  les  aflureurs  ne  peuvent 
s'en  défendre  qu'en  excipant  que  la  perte  du  navire  n'eft  arrivée  qu'après  l'ex- 
piration du  temps  porfé  par  là  police  d^aflurançe  :  mais  c'eft  à  eux  à  le  juflifier, 
îliivant  la  maxime ,  Incumtit  anusprobandi  ei  qui  dicit;  &c  fuivant  celle-ci,  Reus 
excipiendofa aSon  Vaflin ,  fur  cet  article,  rapporteun  Arrêt  du  Confeil  de  1 749  ^ 
qui  a  cafié  4eux  Arrêts  du  Parlement  de  Provence  qui  avoient  jugé  le  con<* 
traire  ,  comme  ayy  t  jugé  contre  la  difpofitioQ  de  cet  article  de  l'Ordon- 
nance. .  ^ 

izz.  Van.  J[9  nous  apprend  quels  font  les  voyages  qui  font  appelles  de 
long  cours.  Il  dit  que  ce  font  ceux  de  France  en  Mofcovie  ,  Groenland ,  Ca-- 
nada ,  6c  autres  côtes  &  ifles  de  l'Amérique  ;  au  Cap-verd,  aux  côtes  de  Gui* 
née ,  &  dans  tous  les  autres  endroits  au-delà  du  Tropique. 

L'Ordonnance  du  18  Novembre  1740,  répute  voyages  de  long  cours  y  tous 
ceux  qui  fe  font  fur  l'Océan ,  ^u^delà  des  détroit^  de  Gibraltar  &  du  Sund. 

s,    IL 

De  la  Jîffiification  que  Vaffuré  doit  faire  aux  ajjureurs ,  de  C accident 

qui  a  caufé  la  perte  des  effets  affuris. 

IZ3.  L'accident  qui  a  caufé  la  perte  àts  effets  aflurés,  étant  le  fondement 
de  la  demande  de  la  fomme  afllirée ,  que  l'aflliré  intente ,  ou  fe  propofe  d'in- 
tenter contre  les  afliireurs ,  &  tout  demandeur  étant  obligé  de  fonder  fa  de- 
aoiande  ^  c'eft  avec  raifon  que  l'Ordonnance  ^  an.  24  ^  prefait  cette  formalité  : 

«  Lorfque 
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«  Lorfque  Tafluré  aura  eu  avis  de  la  perte  du  vaifleau  ou  des  marchandife^ 
y>  aiTurees  ^  de  Tarrêt  du  Prince ,  &  d'autres  accidens  étant  aux  rifques  des 
n  aflureurs  ^  il  fera  tenu  de  leur  faire  incontinent  iignifier ,  ou  à  celui  qui 
»  aura  (igné  pour  eux  rafTurance  y  avec  proteflation  de  faire  fon  délaiij[ement 
»>  en  temps  &  lieu  >»• 

Uaflliré  peut  faire  cette  fignifîcation ,  quand  même  Tavis  qu'il  a  eu  ne 
feroit  pas  bien  certain  :  car  quoique  par  la  fuite  il  fe  trouvât  îàwx  ,  il  n'en  réful- 
teroit  rien ,  finon  que  la  lignification  auroit  été  inutile. 

1^24.  L'Ordonnance  dit  que  TafFuré  doit  faire  cette  fignification  incontinent: 
effeâivement  la  bonne  foi  Toblige  de  ne  rien  laifTer  ignorer  aux  aflureurs  de 
ce  qui  concerne  TaiTurance.  Néanmoins  rafTiiré  n'eft  fujet  à  aucune  peine , 
£iute  d'avoir  ùit  cette  fignification  incontinent  y  fi  les  afiTureurs  n'en  ont  rien 
ibuffert;  &  il  lui  fuffit  de  la^ire  par  fon  exploit  de  demande. 

115.  L'afluré  peut  aire  cette  fignification,  quoiqu'il  n'ait  pas  encore  pris 
ÛL  réfolution  fiu*  le  parti  qu'il  avifera ,  ou  de  demander  la  fomme  aflurée  ^ 
en  délaififant  les  effets  aiTureSy  ou  de  donner  une  fimple  demande  en  dédom-' 
magement  ;  &  en  ce  cas  il  fait  cette  fignification ,  avec  proteflation  de  faire 
{on .  délaiffement  en  temps  &  lieu  :  au  moyen  de  quoi  il  demeure  en  fon  pou- 
voir de  ne  le  pas  aire ,  s'il  trouve  qu'il  ne  foit  pas  de  fon  intérêt  de  le  faire. 

Cela  n'empêche  pas  l'afluré  de  travailler  au  recouvrement  des  effets  nau- 
fragés, en  attendant  qu'il  ait  pris  fon  parti  ;  iauf  à  en  compter  aux  aflureurs,  s'il 
Êit  le  délaifiement  ;  art.  4S. 

126.  Lorfque  l'aflliré  eu.  décidé  à  demander  la  fomme  afTurée  &  à  faire  fon 
délaiflement ,  il  n'a  pas  befoin  de  &ire  une  proteflation.  Il  peut  en  ce  cas  ,  en 
iignifiant  aux  aflureurs  la  perte  des  effets  affurés ,  &ire  en  même  temps  &  par 
même  charte  fon  délaiflement ,  &  demander  la  fomme  affurée  ;  art.  43. 
.  1 27.  Ces  fignifications  ^peuvent  fe  fiiire ,  fuivant  Vart.  24 ,  à  celui  qui  a  figné 
Taffurance  pour  les  affureurs ,  (  c'efl-à-dire  à  leur  prépofé  ) ,  aufli-bien  qu'aux 
afifureurs. 

n  y  a  à  Marfeille  un  ufage  particulier  pour  la  forme  de  cette  fignification. 
L'afluré ,  auffi-tôt  qu'il  a  appris  la  perte  de  fon  vaifTeau,  ou  des  effets  qu'il  afidt 
âffurer ,  fe  préfente  à  la  Chambre  du  Commerce  avec  la  lettre  d'avis  qu'il  en 
a  reçue,  pour  y  feire  la  déclaration  de  fa  perte.  Si  la  pièce  que  l'affuré  pré- 
fente  eu  reconnue  fuffifante  pour  la  conflater,  la  Chambre  du  Commerce 
reçoit  fa  déclaration  ;  on  enregiflre  la  pièce  fur  laquelle  la  déclaration  eft 
&ite  ;  on  la  paraphe.  L'afTuré  préfente  les  polices  ;  on  y  certifie  au  bas  des 
iignatures  la  déclaration  faite  à  la  Chambre ,  &  le  jour  qu'elle  a  été  faite.  Cette 
déclaration  ainfi  &ite  tient  lieu  de  fignification  ;  ,&  l'affuré  peut ,  trois  mois 
après ,  fur  le  certificat  de  cette  déclaration  ,>pourfuivre  le  recouvrement  de  la 
perte.  Cet  ufage ,  qui  efl  fuivi  à  Marfeille ,  pacoit  s'écarter'  de  la  difpofition 
de  l'Ordonnance  ;  &  jene  penfe  pas  que  cette  formé  dût  être  admife  ailleurs. 
L'Ordonnance  ayant  requis  une  fignification ,  elle  doit  être  &ite  juridiquement 
par  un  Huiflier,  à  perfonne  ou  à  domicile  ;  &  il  n'y  a  que  la  reconnoifTance 
que  donneroit  l'aflureur  qu'il  a  été  averti  de  la  perte  ^  qui  puifTe  équipoUer 
a  cette  fignifijcation. 

Tome  III.  '  G 
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Du  délaijfement. 

1 28.  Pour  que  Tafluré  puîfTe  demander  la  fomme  aflurée ,  lorfqiril  y  a  ouver- 
ture à  raâion ,  il  eft  préalable  qu'il  ÊfTe  fignifier  aux  aflureurs  le  dclaiffement 
qu'il  leur  Êiit  de  ce  qui  refie  des  effets  aflurés  y  6c  de  tous  fes  droits  par  rap* 
port  auxdits  eftets. 

Ce  délaifiement  doit  être  de  tout  ce  qui  a  été  affuré  par  la  police  d'aiTurance» 
éi  On  ne  pourra  faire  délaiffement  d'ui^e  partie  &  retenir  l'autre  ;  are.  ^y  n. 
Par  exemple ,  ii  j'ai  l&it  affurer  par  une  même  police  d'affurance  une  fomme 
de  quinze  mille  livres  fur  un  chargement  que  j'avois  eu  fur  un  tel  vaiffeau  »  con- 
finant en  im  certain  nombre  de  caiiTes  de  lucre  de  valeur  de  dnq  mille  livres  ,  & 
en  un  certain  nombre  de  caifles  d'indigo  de  valeur  de  dix  mille  livres  ;  que  ce 
chargement  ait  péri  par  un  naufrage  ^  d'où  l'on  n'a  pu  retirer  que  quelques  caifîes 
de  fucre  &  d'indigo  confidérablement  endommagées  ;  je  ne  puis  pas  demander 
aux  aflureurs  la  fomme  de  dix  mille  livres  »  valeur  des  indigos  que  j'ai  feit  aflu- 
rer  9  aux  offres  de  leur  délaiffer  ce  qui  en  a  été  fauve ,  &  retenir  ce  qui  a  été 
iàuvé  des  fucres ,  en  me  réfervant  de  me  &ire  dédommager  par  eux  de  ce  qui 
en  efl  péri ,  &  de  ce  qui  eil  endommagé  :  mais  je  dois  faire  le  délaiffement  de  tout 
ce  qui  a  été  fauve  du  chargement ,  tant  des  fucres  que  des  indigos  9  &  demander 
la  fomme  entière  des  quinze  mille  livres  ;  ou  »  fans  rien  délaiffer ,  ne  demander 
qu'un  (impie  dédommagement ,  tant  pour  les  indigos  que  pour  les  fucres. 

1 29.  Il  en  feroit  autrement  fi  j'avois  fait  affurer  ces  effets  par  différens  con-^ 
trats  ou  différentes  polices  d'affurance,  quoique  par  les  mêmes  affureurs^Par 
exemple ,  fi  par  une  police  d'affurance  je  me  fuis  fait  affurer  une  fomme  de 
cinq  mille  livres  pour  un  chargement  de  fucre  fur  un  tel  vaiffeau  ,  de  valeur 

.d'autant  ;  &  par  une  autre  police ,  une  fomme  de  dix  mille  livres  pour  un 
chargement  d'indigo  fiir  k  même  vaiffeau  ^  de  valeur  d'autant ,  il  n'efl  pas  dou-> 
teux  en  ce  cas  que  j.e  puis  demander  la  fomme  de  dix  mille  livres,  affurée  par 
l'une  de  ces  polices,  en  fàifant  le  délaiffemwt  de  tous  les  indigos,  &  retenir  les 
fucres  que  j'ai.fatf  aâurer  par  l'autre  police.  Cen'eA  pas  en  ce  cas  délaiffer  pour 
partie  &  retenir  pour  partie  >  puifque  je  délaiffe  tout  ce  qui  efl  contenu  dans  une 
police. 

A  plus  forte  raiibn,  fi  je  n'a  vois  i^it  affurer  que  les  indigos ,  &  que  je  n'euffe 
pas  fiut  affurer  les  fucres  ,  ou  que  je  les  euffe  Eut  affurer  par  d'autres  affureurs  ^ 
)f  ne  ferois  obligé  de  délaiffer  que  ce  qui  efl  reflé  des  indigos  »  &  je  ne  ferois  pas 
obligé  de  leur  délaiffer  les  fucres. 

130.  Lorfque  je  n'ai  &ir  affurer  que  pour  partie  mon  chargement ,  je  ne  fuis 
obligé  de  Êiire  le  délaiffement  de  ce  qui  en  efl  reflé ,  que  pour  cette  partie.  Par 
exemple,  fi  j.^ai  fait  affurer  une  fomme  de  vingt  mille  livres  fur  un  chargement 
de  la  valeur  de  trente  mille  livres  >  qui  efl  péri ,  je  ne  dois  délaiffer  aux  affu* 
reurs  ce  qu'on  en  pourra  fauver ,  que  pour  les  deux  tiers ,  &  je  le  partagerai 
avec  eux  pour  un  tiers.  Ce  n'efl  point  en  ce  cas  délaiffer  pour /^^rûe;  c'efl  un  dé-^ 
laiffement  total ,  puifqu'U  efl  bit  pour  le  total  de  b  perte  affurée ,  &  que  la 
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partie  que  je  retiens  eft  pour  celle  qui  n'étoit  pas  aifurée ,  dans  taquelie  les 
aflureurs  n'ont  aucun  droit ,  puifqu'elle  n'étoit  pas  à  leurs  rifques. 

Cette  décifion  a  lieu  non-feulement  pour  ce  dont  la  valeur  de  mon  chargement 
excédoit  la  fbmme  aflurée  au  temps  du  contrat ,  mais  pour  l'augmentation  qui  y 
t&  furvenue,  Finge.  J'ai  &it  aflurer  une  fomme  de  quinze  mille  livres  fur  un  char- 
gement de  marchandifes  de  valeur  alors  de  pareille  fomme ,  fur  un  vaifleau  qui 
devoit  aller  à  Saint-Domingue ,  &  pafler  par  les  côtes  d'Afrique  pour  y  faire  la 
traite.  Si  par  la  converfion  de  mes  oaardiandifes  en  nègres  &:  en  poudre  d'or^ 
la  valeur  de  mon  chai|(ement  eft  devenue  de  trente  m^e  Hvres  j  &c  qu'enfuite 
il  foit  péri  ;  pour  pouvoir  demander  la  fomme  afiurée  ,  je  ne  ferai  oblige  de 
^laifier  ce  qui  pourra  êffe  &uvé  ,  que  pour  moitié  ^  car  mon  diargement 
^tant  devenu  de  valeur  de  trente  mille  livres ,  il  n'étoit  que  pour  moitié  au]^ 
•rifqucs  des  aflureurs ,  qui  n'âvoient  aiTuré  qu'une  fomme  de  quinze  mille  livres. 

131.  Les  effets  fauves  ne  doivent  être  délaiffés  aux  afliireurs  qu'à  la  charge 
<}u'ils  rembourferont  l'afiuré  des  frais  qu'il  a  faits  pour  les  fauver  du  t^aufic^ge^ 
-dont  l'aflurë  doit  être  cru  fur  fon  affirmation  ;  art.  4S,  Mais  comme  les  aflureurs 
^flie  font  tenus  de  ces  frais ,  fuivant  ledit  article ,  cpj^Jufquà  concurrenude  la  valeur 
fks  effets  recQwris ,  les  afliireurs  peuvent  les  laifler  à  raffuré  pour  les  frais, 

132.  En  cas  de  prife  ^  lorfque  l'afTuré  a  fait^  fans  le  confemement  desaffu* 
j^urs  ,  une  compofitilH)  avec  le  corfaire  poiur  racheter  fes  effets ,  l'article  67 
laifle  au  choix  des  aflureurs  de  prendre  àleur  profit  la  composition^  ou  de  bi 
rejeter. 

Cet  article  dît  :  «<  Les  aflufieurs  .pourront  prendre  la  compofition  à  leur  profit  ^ 
M  à  proportion  de  leur  intérêt  ;  &  en  ce  cas  ils  feront  tenus  d'en  &ire  leur  décla- 
tt  ration  fur  le  champ  ;  de  contribuer  aâuellem^t  au  paiement  du  rachat ,  âc 
^  de  tourir  les. rifqii^s  du  retCHU"  ;  fioon »  de  payer  les  fommes  aflurées  j  (ans 
>»  qu'ils  puiffent  Hen  prétendre  aux  effets  rachetés  h^ 

Au  premier  cas,  lorfque  les  affureurs  prennent  le  parti. de  prendre  à  leur  pro- 
fit la  compioiifion ,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  demande  de  la  ^asime  aflurée  :  les  aflu- 
reurs font  feulement  tenus  de  contribuer  au  prix  du  rachat ,  à  proportion  de  Tin* 
térêt  qu'ils  y  ont  ;  &  ik  continuent  d'être  chargés  èfts  rifques  du  retour  du  vait- 
fèau  j  fans  qu'ils  pulfient ,  en  cas  de  malheureux  é  vénemenl;  qui  arriveroit  par  la 
iilite  ^  aire  fur  la  fomme  âffurée  aucune  déduâi(Hi  ni  imputation  de  la  fomm; 
qu'ils  ont  payée  pour  le  rachat. 

Fittge.  Un  armateur  a  &it  aflurer  une  fomme  de  50,000  livres  fur  un  vaiffeau  » 
lequel  (  la  cargaifon  comprife  )  eft  de  valeur  de  cinquante  mille  écus.  Ce  vaif- 
feau efl  pns ,  &  le  cOrfaire  ^  moyennant  une  rançon  de  vingt*cinq  mille  écus 
que  lui  paie  Parmateur ,  relâche  le  vaifleau  avec  toute  fa  cargaifon.  Si  les  af- 
iureurs  veulent  prendre  à  leur  profit  cette  comp<^tion ,  l'afluré  ne  pourra  pas 
Jeuc  demander  la  fomne  de  50,000  livres  qu^ils  ont  affurée.  il  fuffira  à  ces  affu«> 
reurs  qui  ont  afluré  une  fomme  50,000  livres ,  qui  eft  le  tiers  de  la  valeur  du 
vaifleau  ,  fa  cargaifon  comprife ,  &  qui  y  ont  par  conféquent  un  intérêt  d'un 
tiers,  de  rendre  préfentement  à  l'armateur  la  fomme  de  vingt-cinq  mille  livres  ^ 
qui  eft  le  tiei^  de  celle  qui  a  été  payée  pour  le  rachat  du  vaifleau  &  de  fa 
cargaifon  :  &  fi  le  vaiflieiu  ^  avant  fon  retour ,  étoit  encore  pris  ou  péri ,  tés  af- 
fureurs, qui  omâmicht  en  ce  cas.d'êtcechsuges  desiifques,  feroient  tenus  de 
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payer  la  fomme  de  50,000  livres  qu'ils  ont  aflurëe  ^  fans  pouvoir  rien  retenir 
de  celle  de  2<,ooo  livres  qu'ils  ont  payée  pour  le  rachat. 

Ce  qui  eft  dit  par  l'article  67 ,  que  les  affûteurs  doivent  contribuer  aSuellemeni 
au  paiement  du  rachat^  doit  s'entendre  du  cas  auquel  le  corfaire  n'auroit  pas  ac- 
cordé de  terme  pour  le  paiement  :  s'il  en  àvoit  accordé  ,  il  eft  juft«  que  les  af- 
fureurs  en  jouiflent. 

133.  Au  fécond  cas,  qui  eft  celui  auquel  les  aflureurs  rejettent  la  compo- 
fition  9  il  y  à  lieu  à  la  demande  de  la  fomme  affurée.  Ils  font  tenus  de  la  payer^ 
Jans  quils  puijjcnt  rknpriundrt  aux  tfftu  relâches  y  fuivant  qu'il  eft  porté  exprel^ 
fément  en  l'article  67. 

L'affnfé  n'eft  donc  pas  tenu  en  ce  cas  de  leur  faire  le  délaiflement  des  efiêts 
rachetés  y  ni  du  profit  qu'il  pourroit  &ire  fur  lefditseffèts.  Les  affureurs,  en  refii- 
fant  la  compoiition ,  font  cenfés  en  ce  cas  les  avoir  abandonnés  à  l'affuré  pour 
le  prix  du  rachat ,  de  même  qu'ils  peuvent  abandonner  les  effets  iauvés  d'unnau-» 
fi^ge,  pour  les  frais  qui  ont  été  faits  pour  XesrtcovLVrttyfuprà ,  n.  i;}i. 

Tout  ce  que  les  aflureurs ,  comme  fubrogés  aux  droits  de  l'affiiré  à  qui  ils  ont 
payé  la  fomme  affurée ,  pourroient  en  ce  cas ,  c'eft  que  s'ils  prétendoient  la  prifc 
illégitime ,  ils  pourroient  à  leurs  rifques  pourfuivre  la  reftitution  de  la  fomnK 
extorquée  par  le  corfaire. 

134.  Les  affureurs  devant  avoir  le  choix  d'accepter  à  leur  profit  la  compo- 
iition, ou  de  la  répudier,  l'affiu-é  doit  les  avertir  par  écrit  de  la  compofitioh 
qu'il  a  faite;  are.  ffS.  Les  affureurs  de  leur  côté,  aufli-tôt  qu'ils  en  ont  été 
avertis,  doivent,  fuivant  Vart.  67,  déclarer  fur  le  champ  s'ils  entendent 
accepter  la  compofition  ;  &ute  de  quoi ,  ils  peuvent  être  pourfuivis  pour  \t 
jpaiement  de  la  fomme  affurée. 

Je  crois  néanmoins  qu'il  font  toujours  à  tetaps  de  fe  faire  renvoyer  de  cette 
demande  ^  en  of&ant  leur  part  du  prix  de  la  compofition ,  les  intérêts ,  &  les 
^dépens  de  contumace  &its  contre  eux. 

1 3  j.  Le  délaiffement  que  l'affuré  fait  aux  affureurs ,  des  effets  affurés ,  en  tfanfr* 
fere  aune  manière  irrévocable  aux  affureurs  la  propriété ,  foit  pour  le  total , 
s'ils  ont  été  affurés  pour  le  total ,  foit  pour  la  partie  pour  laquelle  ils  ont  été 
affurés  :  &  de  même  que  l'affuré  ne  pourroit  plus  les  répéter  en  oflrant  de 
décharger  les  affureurs  de  la-  fomme  affurée  ,  ou  de  la  leur  rendre  s'ils  l'avoient 
payée,  de  même  les  affureurs  ^ne  peuvent  éviter  de  payer  la  fomme  affurée, 
ajprès  que  le  délaiffement  leur  a  été  fait  des  effets  affurés  ;  quoique,  les  ayant 
depuis  recouvrés  ,  ils  offrent  de  les  rendre  à  l'affuré. 

Finge.  Le  vaiffeau  qu'un  armateur  a  fait  affurer ,  a  été  pris  ;  l'armateur  a 
demandé  aux  affureurs  la  fomme  affurée  ,  &  leur  a  fait  pour  cet  efiet  le  détaif- 
fement  de  fes  droits,  &  des  ^ets  qui  ont  pu  être  fauves.  Les  affureurs ,  comme 
fubrogés  par  ce  délaiffement  aux  droits  de  l'affuré  ,  en  ont  pourfuivi  la.ref^ 
titution ,  en  foutenànt  la  prife  illégitime ,  &  l'ont  obtenue  ;  ou  ils  l'ont  racheté 
du  corfaire  qui  l'a  pris.  Ils  ne  feront  pas  reçus ,  pour  fe  diïpenfer  de  payer 
la  fomme  affurée ,  à  offrir  de  rendre  le  vaiffeau  à  l'affuré. 

Voici  un  autre  cas.  J'ai  fait  affurer  une  fomme  de  vingt  mille  livres  fur  ufi 
chargement  que  j'avois  fur  un  certain  vaiffeau  :  au  bout  de  deux  ans ,  fans  qu'on 
en  ait  eu  aucunes  nouvelles  ^  j'ai  fait  aux  affureurs  le  délais  des  efièts  que 
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f  avoîs  fiir  ce  vaiffeau ,  &je  leur  ai  demandé  le  paiement  de  la  fomme  de  vingt 
mille  livres  qu'ils  m'ont  amirée.  Depuis ,  ce  V^fleau  qu'on  croyoit  perdu ,  efl 
arrivé  de  retour  à  bon  port  :  les  afiureurs  à  qui  j'^en  ai  fait  le  délais,  doivent 
prendre  pour  leur  compte  le  chargement  qu'ils  xh'ont  aiTuré ,  &  ils  ne  peuvent 
fe  di^nfer  de  me  payer  la  fomràe  aflurée.  C'eû  la  difpoiition  précife  de  \aru  60. 

$.    IV. 

De  la  déclaration  que  Fajfuré  y   en  jaifant  fort  délaijfement  y  doit 
faire  de  toutes  les  ajfurances  au  il  a  fait  faire  y  &  de  l'argent  quil 
a  pris  à. la  grojfe  fur  les  effets  affurés. 

136.  L'Ordonnance^  art*  ij  ^  oblige  l'afluré  à  faire  cette  déclaration  par 
Faâe  de  délaiflement:  fon  motif  efl  afin  de  connoître  fi  rafTurance  dont  l'af^ 
furé  demande  le  paiement ,  a  été  légitimement  contraôée  ;  car  elle  ne  feroit  pas 
légitimement  contraûée ,  fi  fafTuré ,  après  avoir  déjà 'fait  afTurer  its  effets  ,  les 
ayoit  &it  afTurer  de  nouveau  pour  une  fomme  qui  excédât  ce  que  lefdits  effets 
valoient  de  plus  que  les  fommes  pour  lefquelles  ils  avoientété  déjaafTurés;  car 
il  n'efl  pas  permis  de  Êdre  afTurer  des  tikxs  pour  une  fomme  qui  foit  au-delà  de 
leur  valeur ,  (^fuprà  ^  n.  76"),  ni  de  les  faire  afîurer  après  qu'ils  l'ont  déjà  été , 
fi  ce  n'efl  feulement  poiir  ce  Qu'ils  valent  de  plus  que  les  fommes  pour  lefquelles 
ils  ont  déjà  été  affurés  ;  Jùpra  ,«.53.. 

L'Ordonnance  veut  auffi  que  l'affuré  déclare  les  emprunts  des  fommes  qu'il 
a  p^ifes  â  la  greffe  pour  les  effets  affurés  ;  car  ces  emprunts  renferment  une  af- 
furance  defdits  effets  jufqu'à  concurrence  des  fommes  empruntées. 

137.  L'Ordonnance  veut  que  l'afluré  fiiffe  cette  déclaration  enfaifantfon  dé-^ 
laijjcnunt.  S'il  avoit  omis  de  la  faire  par  l'aôe  de  délaiffement ,  &  qu'il  la  fît  de- 
puis 9  fon  délaiffement  n'aura  d'effet  que  du  jour  qu'il  aura  fait  cette  déclaration  ; 
&  le  terme  accordé  par  Vart.  44  pour  le  paiement  de  la  fomme  affiu-ée ,  ne 
commence  à  courir  que  du  jour  de  cefte  déclaration.  Cefl  l'interprétation  que 
Fajlin  donne  à  cet  article ,  &  elle  efl  très-paufible. 

138.  L'Ordonnance,  par  ledit  ^rr-ij^  prononce,  à  peine  iC  être  privé  de  t  effet 
des  affurances ,  c'efl*à-dire ,  à  peine  contre  l'afluré  qui  aura  &it  une  déclaration 
infidelle  y  d'être  exclus  de  fa  demande  contre  les  affureurs ,  pour  le  paiement  de 
la  fomme  affurée. 

Cette  peine  néanmoins ,  fuivant  que  Vart.  S4  l'explique ,  n'a  lieu  que  lorfque 
les  affurances  j  ou  les  emprunts  à  la  groffe  qui  ont  été  recelés ,  excédent  avec 
celles  qui  ont  été  déclarées ,  la  valeur  des  tStts  affurés. 

Finge.  J'avois  fur  un  vaiffeau  un  chargement  de  valeur  de  1^,000  livres  ;  j'ai 
£dt  affurerfur  ce  cbargemtf|une  fomme  60,000  livres  ;  j'ai  encore  depuis  fait 
affurer  fur  ce  chargemenMme  fomme  de  15,000  livres,  ou  j'ai  pris  à  îa  groffe 
aventure  une  fomme  de  1 5,000  livres  fur  ledit  chargement ,  pour  payer  ce  que  je 
devois  du  prix  defdits  marchandifes.  Ces  deux  fommes  fàifant  celle  de  foixante^ 
Guinze  mille  livres  y  je  ne  pouvois  plus  faire  affurer  ce  chargement  que  pour  une 
fomme  de  vingt-cinq  mille  livres  ;  néanmoins  je  l'ai  fait  afuirer  par  d'autres,  af- 
fureurs pour  une  fomme  de  quarante  mille  livres.  Le  vaiffeau  étant  péri ,  je  de- 
jnande  dux  derniers  affureurs  le  paiement  de  la  fomme  de  quarante  mille  livres 
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u'ils  m'ont  affurèe  ;  &  par  le  delaiffement  que  je  leur  ifeis ,  je  déclare  (êulement 
a  première  affurance  de  foixante  mille  livres ,  &  je  tais  celle  de  quinze.  Si  les  af- 
fureurs  viennent  à  découvrir  cette  affurance  de  quinze  mille  livres  que  j'ai  rece- 
lée^ il  y  aura  lieu  à  la  peine ,  &  ils  auront  congé  de  ma  demande  ;  parce  que  cette 
femme  de  quinze  mille  livres  que  j'ai  recelée ,  jointe  à  celle  de  foixante  mille 
livres  que  j'ai  déclarée  ^  &  à  celle  de  quarante  mille  livres  de  la  dernière  aflu«- 
rance  ,  dont  je  demande  le  paiement ,  excède  la  valeur  de  mon  chargement  ^  Se  ce 
recel  forme  une  préfomption  de  fbude.  Il  faut  préfumer  qu'en  fàifant  àûitrer  par 
les  derniers  aiTureurs»  pour  une  fomme  de  quarante  mille  livres ,  ce  qui  reftoit  à 
aflurer  de  mon  chargement ,  j'avois  connoifliance  qu'il  ne  valoit  pas  la  fomme 
pour  laquelle  je  le  âifois  aflurer.  Cefl  en  punition  de  cette  fi^ude  que  ce  recel  fait 
jïréfumery  que  je  fuis  privé  en  entier  de  la  fomme  afliirée;  au  lieu  que  (i  favois 
déclaré  cette  aflurance  de  quinze  mille  livres ,  &  qu'il  n'y  eût  pas  de  preuves  d'aU« 
leurs  que  lorfquë  j^ai  fait  afliirer  pour  quarante  mille  livres  ce  qui  reftoit  à  aflurer 
de  mon  chargement ,  j'avoîs  connoiflance  qu'il  ne  valoit  pas  cette  fomme  9  je  ne 
ferois  pas  privé  en  entier  de  la  fomme  aflurée  ;  mais  la  fomme  afliirée  feroit  feu* 
kment  réduite  à  la  fomme  de  2  5 ,000  livres ,  valeur  de  ce  qui  me  reftoit  à  aflurer. 
1 3  9.  La  privation  entière  de  la  fomme  aflurée ,  étapt  une  peine  de  la  fraude , 
s'il  paroifToit  que  l'omiffion  que  Taffuré  a  faite  de  déclarer  quelqu'une  des  af^ 
furances  ,  n'a  pas  été  frauduleufe ,  &  qu'il  pouvoit  n'en  avoir  pas  connoif- 
fance ,  il  n'y  auroit  pas  lieu  à  la  peine. 

Fingc.  Un  négociant  de  Bayonne  ayant  fait  fur  un  navire  un  chargement 
de  cinquante  mille  livres ,  fur  lequel  il  avoit  emprunté  à  la  groffe  vingt  mille 
livres ,  a  donné  ordre  à  fon  correfpondant  à  Hambourg  de  Êdre  aftiurer  fon 
chargement  pour  les  trente  mille  livres  qui  reftoient  à  aflurer  :  fon  corref- 
pondant, au  reçu  de  la  lettre,  l'a  fait  afTurer  à  Hambourg  pour  une  fomme 
de  vingt  mille  livres.  Peu  de  jours  après  ,  le  prix  des  aflurances  ayant  baiffé  à 
Bayonne ,  ce  négociant ,  ignorant  que  fon  correfpondait  d'Hambourg  eût  déjà 
exécuté  en  partie  fes  ordres ,  a  &it  aflurer  à  Bayonne  fur  ce  chargement  la 
fomme  de  trente  mille  livres ,  &  a  écrit  un  contre^ordre  à  fon  correfpondant 
de  Hambourg.  La  nouvelle  de  la  perte  du  navire  arrive  prefque  aufli-tôt  :  le 
négociant  de  Bayonne  la  Êiit  fignifier  aex  afTureuts ,  &  leur  fait  fon  délaif^ 
fement ,  par  lequel  il  déclsu-e  feulement  la  fomme  de  vittgt  mille  livres  qu'il 
avoit  prife  à  la  grojft ,  &  ne  déclare  point  celle  de  vingt  mille  livres  que  fon 
correfpondant  avoit  fait  aflurer  poiir  lui  à  Hambourg,  n'en  ayant  pas  encore  eu 
de  nouvelles.  Cette  omiffîon  n'étant  pas  en  ce  cas  frauduleufe ,  l'afTurance  faite  k 
Hambourg  ayant  pu  être  ignorée  par  cenégociant ,  il  n'y  aura  pas  lieu  à  la  peine, 
&  l'afTurance  de  Bayonne  devra  feulement  être  réduite  à  la  fomme  de  dix  mille 
livres  ,  qui  reftoit  encore  à  afTurer.  J^ 

§.    V.        ^ 

JPe  la  fignification  que  Vajfuri  doit  faire  des  piec€s  nijiijicatives  ,  ' 
tant  du  chargement  &  de  la  valeur  des  effets  attirés  y  que  de 
leur  perte. 

1 40.  L'afTuré  ne  pouvant  pas  faire  afTurer  légitimement  une  fomme  au-delà 
de  la  valeur  des  eflets  qu^  a  fiir  le  navire  ;  pour  qu'il  puifle  juftifief  que  V^ 
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furance  dont  il  demande  Inexécution ,  eft  légitime ,  6c  que  la  ibmme  afllirée 
dont  il  demande  le  paiement ,  n*excede  pas  la  valeur  des  effets  -qu'il  avoit  fur 
le  navire  ,  il  faut  qu'il  juflifîe  du  chargement  defdits  effets  fiir  le  navire ,  & 
de  leur  valeur. 

Pareillement ,  comme  c'efl  la  perte  defdits  effets ,  arrivée  par  quelqu'un  des 
accidens  de  force  majeure  dont  les  afTureurs  fe  font  chargés ,  qui  donne  ou- 
verture  à  la  demande  de  l'affuré ,  &  qui  doit  y  fervir  de  fondement ,  l'affuré 
doit  juftifier  de  cet  accident ,  &  de  la  perte  qu'il  a  caufée  de  fes  effets. 

Ceft  conformément  à  ce  principe  que  Vart.  6S  dit  :  «  Les  aflureurs  fur  le 
>♦  chargement  ne  pourront  être  contraints  au  paiement  des  fommes  affurées , 
*»  que  jufqu^à  concurrence  de  la  valeur  des  effets  dont  Taflureiu:  juflifiera  te 


»-  &  avant  qu'ils  puîfTent  être  poxufuivis  pour  le  paiement  des  chofes  affurées  w. 

141.  La  principale  preuve  du  chargement  eR.  \q  connoiUhneni.  On  appelle 
ainfi  la  redonnoiflance  que  le  maître  aim  vaiffeau  donne  à  un  marchand ,  des 
marchandifes  qu'il  a  chargées  fur  fon  vaiffeau. 

Il  eu  évident .  que  cette  cotmoiffance  eft  une  preuve  non  fuTpeôe  de  la 
quantité  des  marchandifes  qui  ont  été  chargées  fur  le  vaiffeau  ;  car  le  maître , 
qui  efl  obligé  de  les  repréfenter  lors  de  l'arrivée  du  vaiffeau  au  lieu  de  fa  def^ 
tination  y  a  intérêt  de  n'en  pas  comprendre  dans  le  comioiffement  plus  qu'il  n'y 
ed  a. 

Pourroit-on ,  par  une  claufe  particulière ,  convenir  que  Taffuré  ne  fera  pas 
tenu  de  juilifîer  fon  chargement  par  le  rapport  du  connoijfemcnt  ?  Je  ne  penfe 
pas  qu'une  telle  claufe  puiffe  difpenfer  l'affuré  de  le  repréfenter.  On  ne  peut  y 
concevoir  d'autre  motif  que  celui  de  tromper  les  affureurs  :  or,  toute  conven- 
tion qui  tend  à  pouvoir  tromper  ^  n'efl  pas  valable  :  N^n  valet  conventio  ne 
dolus  prœjlctur. 

A  dé&ut  de  connoijftmmt ,  s\l  eu  perdu ,  l'attefhtion  du  capitaine  ou  des 
principaux  de  l'équipage  en  tiendra  lieu  ;  &  à  leur  défaut ,  s'ils  étoient  péris , 
celle  des  autres  perfonnes  de  l'équipage  qui  fe  font  fauvées.  C'efl  l'avis  de 
VafEn  fur  ledit  an.  Sy. 

142.  Lorfque  le  chargement  eft  fait  en  pays  étranger,  par  des  mariniers  ou 
autres  perfonnes  qui  font  dans  le  navire  comme  paffagers ,  &  qu'ils  le  font  af- 
furer  en  France  par  leurs  correfpondans ,  lefdits  mariniers  ou  paffagers  doivent 
laiffer  un  double  du  connoi^emtnt  entre  les  mains  du  Conful  François  ou  de 
fon  Chancelier ,  au  lieu  oh  s'eft  fait  le  chargement;  &.  s'il  n'y  a  point  de 
Confulat  en  ce  lieu  ,  entre  les  mains  d'un  notable  marchand  de  la  nation  Fran- 
çoife.  C'efl  la  difpofition  de  Xart.  6^. 

Le  motif  de  cette  difpofiygn  eft  pour  obvier  aux  fraudes  &  à  la  collufion 
entre  ces  perfonnes  &  le  éipiîâine,  qui,  en  cas  de  naufrage  ou  de  prife, 
pourroit  donner  aux  affureurs  un  faux  connoijjcment  ^  contenant  une  plus 
grande  quantité  de  marchandifes  que  celle  dont  étoit  compofé  le  chargement. 
f^aJUriyfurUditart, 

he%  mariniers  &  paffagers  qui  ont  &it  quelque  chargement  fur  un  navire  ^ 
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èaLTiS  le  Levant  ou  en  Barbarie ,  qu'ils  ont  &it  aflurer  par  leurs  correfpon* 
'  dans  en  France ,  en'  cas  de  perte  du  connoijftnunt ,  doivent  juflifîer  de  ce  qui  eft 
contenu  dans  ledit  chargement  par  une  autre  efpéce  d'aâe  qu'on  appelle  un 
maniftfii.  Ceft  un  aâe  que  le  capitaine  de  chaque  navire  doit  remettre  à  la 
Chancellerie  du  lieu  du  chargement.  Cet  aâe  doit  contenir  un  extrait  fîdele  de 
toutes  les  polices  de  Ton  chargement  ;  il  eft  conçu  à  peu  près  en  ces  termes  : 
A  chargé  M.  *  *  *  d'ordre  &  pour  compte  de  M.  *  *  *  d'une  telle  ville ,  &  à  fa, 
coniîgnation ,  telles  &  telles  marchandifes ,  dont  on  exprime  la  qualité ,  la 
quantité ,  le  poids , .  &c.  Cet  état  eft  enfin  certifié  véritable  par  le  capitaine. 
Le  Chancelier  du  Confulat  du  lieu ,  à  qui  cet  aâe  eft  remis  y  l'enregiftre ,  &  en 
donne  au  capitaine  deux  copies  en  forme  ^  légalifées  par  le  ConfuK 

^  l'égard  des  voyages  de  l'Amérique ,  l'acquit  que  le  capitaine  doit  avoir 
des  droits  qu'il  a  payés  pour  les  marcnandifes  chargées  fur  fon  navire  y  peut 
fervir  de  juftification  du  contenu  du  chargement. 

143.  Lorfque  c'eft  le  maître  lui-même  qui  a  fkitafturer  un  chargement  de 
marchandifes  pour  fon  compte  fur  le  vaifleau  qu'il  commande  ;  comme  il  ne 

Î>eut  pas  fe  donner  de  connoijftnunt  à  lui-même  ^  il  doit  s'en  faire  donner  un  par 
'écrivain  du  vaifleau  &  le  pilote  ^  qui  foit  fighé  d'eux.  Mais  comme  ces  per-- 
ibnnes  qui  font  fous  fa  dépendance  y  ne  font  pas  par  cette  raifon  hors  de  tout 
foupçon  de  coUufion ,  il  doit  en  outre  juftifier  de  l'achat  des  marchandifes  dont 
fon  chargement  étoit  compofé  ;  ptuà ,  par  les  fafhires  ou  par  les  livres  des 
marchands  de  qui  il  les  a  achetées.  C'eft  la  difpofition  de  Vart.  S2. 

144.  il  y  a  un  cas  auquel  il  n'y  a  pas  de  preuve  à  aire  du  chargement; 
c'eft  lorfqu'un  corfaire  fait  afturer  une  prife  qu'il  a  Êdte*  Il  eft  évident  qu'il 
ne  peut  y  avoir  lieu  alors  à  cette  preuve  ,  puilque  le  corfaire  n'a  rien  chargé. 
La  prife  qu'il  a  ait  afTurer  ne  gît  en  ce  cas  qu'en  eftimation* 

145.  La  quantité  des  marchandifes  dont  le  chargement  étoit  compofé ,  fe 
juftifie  par  le  connoiffcment  :  à  l'égard  de  leur  valeur ,  l'aiTuré  peut  la  juftifier 
par  les  Maures ,  &  par  les  livres  de  commerce  ^  tant  de  l'afturé  >  que  des  mar- 
chands qui  lui  ont  vendu  les  marchandifes  ;  art.  S4. 

A  défaut  de  cette  preuve  par  les  livres  &  les  faâures ,  on  en  doit  faire  l'efti- 
mation  par  experts ,  fui vant  le  prix  commun  &  courant  que  les  marchandifes 
de  l'efpece  de  celles  dçnt  le  chargement  eft  compofé  ^  valoient  au  temps  &C 
au  lieu  du  chargement.  C'eft  la  difpofition  de  Vart.  64. 

146.  La  valeur  du  chargement ,  jufqu'à  concurrence  de  laquelle  on  peut  le 
Élire  afTurer  9  n'efl  pas  feulement  compofée  du  prix  de  l'achat  des  Inarchan* 
difes  ;  ou  iî  ce  font  des  marchandises  de  la  manufaâure  du  chargeur  qui  s'eft  &it 
affurer ,  cette  valeur  n'eft  pas  feulement  le  prix  courant  qu'il  vendoit ,  au  temps 
du  chargement ,  les  marchandifes  de  cçtte  efpeçç  :  on  doit  encore ,  fuivant  ledit 
art.  64 ,  y  /oindre  tous  droits  &  frais  faits  jufquà  bord  ;  c'eft-à-dire ,  tous  les 
frais  qu'il  fiiut  faire  pour  conduire  les  marchandifes  à  bord  &  pour  les  charger 
fur  les  qavires ,  &  tous  les  droits  qu'il  Êiut  ps^Mpour  le  /chargement  defdites 
marchanqifes ,  tels  que  les  droits  de  douane. 

Le  profit  que  TafTaré  efpçroit  faire  fur  ces  marchandifes ,  n'entre  pour  rien 
dans  leur  eftimation  ;  car  il  n*eft  pas  permis  de  Êiire  afTurer  l'eipérançe  des 
profits,  comme  nous  l'avons  ywfuprà^  n.  ^S. 

Contra  , 
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Contra ,  vie  rer/i%  les  marchandifes  qu'on  charge  en  retour  à  Taffuré  dans 
les  Mes  de  TAmérique  ,  ne  doivent  pas  être  eftimees  fuivant  la  valeur  dé  Tar- 
gent  de  ce  pays.,  fur  lequel  il  y  a  un  tiers  à  perdre  en  France  ,  mais  feulement 
fur  le  pied  de  Targent  de  France:  car  elles  ne  font  de  valeur,  pour  Taffuré, 
que  de  ce  qu'il  en  peut  retirer  en  France.  La  convention  de  les  eftimCr  fans 
aucune  déduâion  de  ce  qu'il  y  a  à  perdre  en  France ,  a  été ,  parplufieurs  Sen- 
tences de  rAmirautë  du  Palais ,  déclarée  nulle  &  illicite ,  comme  contraire  à 
Varu  22  du  du  des  Ajfmancts  ^  qui  défend  de  faire  afiurer  des^  effets  au-delà  de 
leur  valeur. 

147.  L'Ordonnance ,  en  V article  615 ,  a  prévu  un  cas  auquel  on  ne  peut  pas 
cftimer  les  marchandifes  du  chargement ,  à  la  fomme  qu'elles  valoient  au 
temps  &  au  lieu  du  chargement  ;  c  eftle  cas  auquel  celui  qui  les  a  fait  afTurer , 
les  auroit  acquifes  des  Sauvages  par  échange ,  dans  un  lieu  oîi  Ton  ne  connoît 
pas  l'argent ,  &  où  le  commerce  ne  fe  fait  que  par  troc.  Il  eft  évident  que  les 
marchandifes  ne  peuvent  s'eftimer  à  la  fomme  d'argent  qu'elles  valoient  au  lieu 
du  chargement ,  puifque  l'argent  n'efl  pas  connu  dans  le  lieu ,  ni  aucune  autre 
monnoie  qui  puifle  y  répondre.'Pour  fuppléer  à  cela,  l'Ordonnance  veut  qu'on 
donne  à  ces  marchandifes  Teftimation  de  celles  qu'on  a  données  aux  Sauvages 
en  échange  pour  les  avoir ,  &  qu'on  y  joigne  tout  ce  qu'il  en  a  coûté  pour 
leur  traniport  au  lieu  oîi  elles  ont  été  données  en  échange. 

Vaflin,  fur  cet  article,  obferve  qu'il  ne  reçoit  plus  d'application,  parce 
qu'aujourd'hui  l'argent  eft  connu  dans  tous  les  pays  où  l'on  commerce ,  même 
avec  les  Sauvages. 

148.  On  n'a  recours  à  cette  eflimatîon  par  les  faôures  &  les  livres,  ou  par 


qui 

au  moins  par  provilîon,  &  jufqu'à  ce  que  les  afTureurs  aient  fait  la  preuve" 
que  lalTuré  les  a  furpris ,  &  a  enflé  cette  eftimation.  Les  afTureurs  doivent-ils 
être  toujours  admis  à  cette  preuve  ?  Voyez  infrà  ,  n.  i6S. 

On  pratique  rarement  de  faire  par  la  poKce  l'eftimation  des  marchandifes  ; 
niais  lorfque  c'eft  le  navire  qui  efl  aiTuré ,  on  en  feit  toujours  l'eftimation  par  la 
police  ;  Vaflin  fur  ledit  article  6*4. 

149.  Cette  juftification  que  l'afTuré  doit  fiiîre  de  la  valeur  de  fon  charge- 
ment ,  eft  néceffaire ,  non-feulertient  pour  confbter  la  légitimité  de  l'affurance , 
c'eft-à-drre ,  que  la  fomme  affurée  n'excède  pas  la  valeur  de  ce  qu'on  a  feit 
âfTurer ,  mais  auflî  pour  connoître  la  part  que  les  afTureurs  doivent  avoir  dans 
le  délaiflement  ;  la  part  qu'ils  doivent  y  avoir  devant  être  en  même  raifon 
qu'eft  la  fomme  afTurée  au  total  de  la  valeur  du  chargement ,  comme  nous  l'a- 
vons vu  ci-defTus.' 

150.  Lorfque  c'eft  un  afTureur  qui  a  fait  réafTurer ,  ou  lorfque  c'eft  un  prê- 
teur à  la  groffc  aventure ,  qui  a  feit  afFurer  les  marchandifes  fur  lefquelles  il  a 
feit  le  prêt ,  &  qui  font  à  fes  rifques ,  ils  font  obligés  dfe  juftifîer  du  charge- 
ment ,  &  de  la  valeur  des  marchandifes  afTurées  ;  de  même  que  le  propriétaire  ^ 
qu'ils  repréfentent ,  y  eût  été  obligé ,  fi  les  marchandifes  eufTent  été  à  fes  rifr 
ques ,  &  que  ce  fût  lui  qui  les  eût  feit  afTurer* 

Tome  III.  H 
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i<i.  A  regard  des  aâes  juflificati6  de  la  perte  des  efiets  aflîirés^  &  des 
accia^  de  force  majeure  qui  l'ont  caufée ,  que  Tafluré,  fuivant  Xart.  Sy  ^  doit 
aufli  rajre  fignîfîer  aux  afliureurs ,  comme  nous  Tavons  dit  ci-defliis  ;  ces  aâes 
font,  en  cas  de  naufrage  ou  d'échouement,  foitles  procès- verbaux  des  Offi- 
ciers de  TAmirauté  du  lieu ,  qui  ont  fait  travailler  au  fauvement  des  effets  ; 
foit  le  rapport  vérifié  des  gens  de  l'équipage ,  Êiît  au  Greffe  de  l'Amirauté  du 
fieu  le  plus  voifin  où  le  naufrage  eft  arrivé  >  ou  devant  J^otaires  9  lorfqu'il  n'y 
a  pas  d'Amirauté. 

En  cas  de  prift ,  les  aâes  juftifîcatiâ  font  les  lettres  d'avis  du  capitûne ,  ou 
des  principaux  de  l'équipage. 

Il  y  a  un  cas  auquel  il  ireft  pas  néceffaire  de  rapporter  d'aâes  juflificatifs  de 
la  perte  des  t&txs  aflurés  ;  c'efi  celui  iauquel  c'eil  le  défaut  de  nouvelles  du 
vaiffeau ,  au  bout  d'un  an  ou  de  deux  ans ,  qui  a  donné  ouverture  à  l'aâion  ^ 
fuivant  Xaru  68. 

151.  L'Ordonnance ,  aru  58 ,  dit  que  cette  fignification  des  aÔes  juflifîca- 
tUs  y  tant  du  chargement  que  de  la  perte  des  eâfets  aflurés ,  fera  faite  aux 
afllireurs  incontinent  ^  &  ayant  qi^Us  purent  être  pourfiâyis  pour  U  paiement  dis 
chofis  affurits. 

Quoique  l'Ordonnance  dife  incontinent ,  il  n'y  a  néanmoins  aucune  peine 
contre  l'afTuré  qui  ne  l'a  pas  frdte  incontinent  ;  û  ce  n'efl  que  jufqu'à  ce  qu'il  l'ait 
£ûte  y  il  ne  peut,  comme  il  eft  dit  en  cet  article ,  Étire  aucune  pourfuite  contre 
les  aflureurs  pour  le  paiement  de  la  fomme  aâurée. 

$.    VI. 

Exceptions  que  les  ajfureurs  peuvent  oppofer  contre  la  demande  de  la 

fommc  cffurée. 

1 5  3 .  La  principale  exception  &  fin  de  non^receyoir  que  les  affureurs  peu« 
vent  oppofer  à  Taffuré  contre  la  demande  de  la  fomme  affurée ,  ta  celle  qui 
réfuke  de  ce  que  le  délaiflement  n'a  pas  été  Êiit ,  ni  la  demande  donnée  dans  le 
temps  réglé  par  l'Ordonnance.  i 

V article  48  règle  ce  temps.  Il  porte  :  «  Les  délaiâemens ,  &  toutes  demandes 
>en  exécution  de  la  police ,  feront  &ites  aux  affureurs  àansfix  femaineszçvh» 
fi'  la  nouvelle  des  pertes  arrivées  aux  côtes  de  la  même  Province  où  l'afTuraifce 
^  aura  été  faite  ;  &  pour  celles  qui  arriveront  en  une  autre  Province  de  notre 
H  Royaume ,  dans  trois  mois  ;  pour  les  côtes  de  Hollande,  Flandre ,  Angfeterre , 
H  dans  quatre  mois.  ;  pour  celles  d'Efpagne  ,  d'Italie ,  Portugal ,  Barbarie , 
»  Mofcovie  ou  Norrege ,  dans  unan;  &c  pour  les  côtes  de  l'Amérique ,  Bréfil  » 
9f  Guinée  &  autres  pays  plus  éloignés ,  dans  deux  ans;  &  le  temps  pafle  ,  les 
s»  aflurés  ne  feront  plus  recevables  en  leur  demande  >». 

Le  temps  de  la  nouvelle  j  d'où  cet  article  &it  courir  le  délai ,  doit  s'entendre 
«iki  temps  auquel  b  nouvelle  a  commencé  d'être  publique  &  notoire  dans  le 
lieu  où  l'affurance  a  été  Êiite ,  comme  l'obferve  Vaflin  fur  ledit  article. 
.    Si  l'affuré  avoit  eu  nouvelle  de  la  perte ,  &  l'eût  fignifiée  aux  aflureurs 
avant  qu'elle  fut  publique  ^  avecproteflation  de  &ire  fon  délaiflement  ^  il  n'eâ 
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pas  douteux  que  le  temps  pour  Êiire  le  délaifTement ,  doit  commencer  à  courir 
dès  le  jour  de  fa  fignification. 

Dans  te  cas  S  arrêt  de  Princt  »  le  délaiflement  ne  pouvant  être  ait ,  &  la 
demande  de  la  fomme  aflurée  ne  pouvait  être  intentée  qu'après  les  délais  poT;* 
tés  par  les  articles  4^  &  So^  c'eil  une  conféquence  que  le  ten^s  porté  par 
Varticle  48 ,  pour  faire  ce  délaiflement  &  intenter  cette  demande ,  ne  peut  com- 
mencer à  courir  que  du  jour  de  Texpiration  des  délais  portés  par  les  articles  4^ 
&  60  ;  car  c'eft  un  principe  des  plus  connus  y  que  le  temps  dans  lequel  une 
demande  doit  être  intentée  y  ne  peut  commencer  à  courir  que  du  jour  qu'on  a 
pu  rintenten 

Par  la  même  raifon  ^  lorfque  c*eft  le  dé&ut  de  nouvelles  du  vaifieau  depuis 
un  an  ou  deux  ans  9  qui  a  donné  ouverture  à  la  demande ,  fuivant  Varticle  S8 ,, 
les  délais  portés  par  Varticle  48 ,  ne  doivent  commencer  à  courir  que  du  jour 
de  l'expiration  du  temps  d'un  an  ou  de  deux  ans. 

Il  ne  fuffit  pas  que  Vafluré  ait  Êiit  fon  délaifTement  dans  le  terme  r^lé-par 
Vart.  4^  ^  fi  la  demande  en  paiement  de  la  foihme  aflurée  n'eft  pas  aufE  donnée 
dans  ce  terme.  Ceft  ce  qui  refaite  des  termes  de  1'^ r^.  48  ^  oit  il  eft  dit  :  «  Les 
»»  délâiflemens  &  toutes  demandes  en  exécution  de  la  police  ^  feront  faites  aux 
»  afllireurs  dans  y  &c.  Cela  a  été  ainû  jugé  par  Arrêt  dU  Parlement  d'Aix ,  du 
30  Juin  17599  Contre  le  fieur  Gremon,  qui  avoit  fait  fon  délaiflement  dans  le 
terme ,  &  li'avoit  donné  fa  requête  aux  fins  du  paiement  de  la  fomme  aiTurée , 
que  cinq  jours  après  l'expiration  du  terme. 

1 54.  13^  reconnoiflance  de  l'aflureur ,  par  lui  écrite  au  bas  de  la  police  9  par 
laquelle  il  reconnoit  avoir  été  averti  de  la  perte  9  8c  promet  de  payer  lorfqu'elle 
aura  été  liquidée  9  Êiit  cefler  la  fin  de  non-recevoir ,  &  perpétue  Tafition  de 
l'afiuré  jufqu'à  trente  ans.  Vadin,  (ut,  Varticle  48 ,  cite  un  Arrêt  d'Aix  du 
27  Mars  175 1 9  qui  a  jugé  qu'une  fimple  atteilation  donnée  par  le  courtier,  ou 
parie  Notaire 9  de  l'avertiflement  fait  à  l'aflureur 9  &  de  fa  promefle  de  payer 9 
fuffifbit  pour  faire  'cefl*er  la  fin  de  non-recevoir.  La  décifion  de  cet  Arrêt  me 
paroît  fouflrir  beaucoup  de  difficulté  9  &  je  ne  crois  pas  qu'on  fe  contentât  au 
Parlement  de  Paris  d'un  tel  certificat.  L'Ordonnance  9  aft  tit.  des  Ajfurances^ 
art.  42  9  ordonne  qu'il  foit  fait  une  fignification  aux  affureurs.  Leur  reconnoif- 
fance  au'ik  ont  été  avertis  9  éauipolie  bien  à  cette  fignification  ;  mais  un  cer- 
tificat d'un  courtier  ou  même  aun  Notaire  9  qui  9  par  rapport  à  ce  certificat  ^ 
n'eft  qu'une  perfonne  privée  9  ne  peut  pas  équipoUer  à  une  fignification  juridi-» 
que  que  l'Ordonnance  exige. 

155.  Une  féconde  efpece  d'exception  9  efl  lorfque  les  aflureiu^  oppofent 
contre  la  demande  de  la  fomme  afTiR'ée  9  que  la  perte  des  effets  afTurés  n'eft 
pas  fuffifamment  juftifiée  par  les  atteftations  produites  par  Tafluré  9  ou  qu'il 
n'efl  pas  juflifié  que  l'accident  qui  en  a  çaufé  la  perte  9  fut  une  force  majeiu^e 
dont  les  afiureurs  font  garans.  Les  âflureurs  9  fur  cette  exception  9  peuvent  être 
admis  à  faire  une  preuve  contraire  aux  atteflations  produites  par  l'afTuré  ; 
article  61.  ^ 

156.  Enfin  une  trolfieme  efpece  d'exception  9  efl  lorfque  les  afliireurs  op- 
pofent que  la  fomme  aflurée  qui  leur  efl  demandée  9  excède  la  valeur  des  effets 
^e  le  demandeur  avoit  fur  le  nayire  :  ou  du  moins  qu'elle  excède  la  valeur  de 
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ce  ^i  en  reftoit  à  afliirer  ^  ii  par  une  précédente  police  on  avoit  déjà  &it 
ajQTurer  une  fomme  fiu:  lefdits  effets. 

Les  aflureurs ,  pour  établir  cette  exception ,  font  admis  à  faire  la  preuve 
contraire  de  ce  qui  réfulte  des  pièces  iigniêées  par  le  demandeur  pour  établir 
la  quantité  &  la  valeur  des  marchandiles  de  fon  chargement. 

Les  afTureurs  font  admis  à  la  preuve  contraire  de  l'eflimation ,  même  lorf- 
qu*elle  eft  portée  par  la  police.  Ceft  ce  qui  réfulte  de  Van.  8  y  oh.  il  efl  dit  : 
4<  Si  Taflurance  efl  faite  fur  le  corps  &  quille  du  vaifTeau ,  (es  agrès  •  •  •  •  Pefti- 
»  mation  en  fera  faite  par  la  police  yfiufà  Caffurmr^  en  cas  dt  fraude ,  de  &ire 
»  procéder  à  une  nouvelle  efiimation  >f.  * 

M.  Vaflin  prétend  que  pour  que  les  afTureurs  foient  écoutés  à  alléguer  qu'il 
y  a  fraude  dans  l'eflimation ,  &  pour  qu'ils  foient  en  conféquence  reçus  sk  une 
nouvelle  eflimation  ^  il  &ut  qu'Us  foutiennent  qu'il  y  a  lefion  au  moins  du 
quart ,  dans  l'eflimation  portée  par  la  police  ;  mais  il  n  apporte  aucune  autorité 
pour  fonder  fon  avis. 

Les  afiureurs  doivent  être  admis  à  cette  preuve ,  quand  même  par  une  daufe 
exprefTe  de  la  police ,  ils  auroient  renoncé  à  demander  ime  autre  eflimation 
que  celle  portée  par  la  police.  Cette  claufe  a  été  profcrite  avec  raifon  par  plu- 
iieurs  Sentences  de  l'Ainirauté  du  Palais ,  comme  tendante  à  éluder  la  difpofî- 
tion  de  Van.  22 ,  &  à  permettre  les  fraudes  qui  fe  commettent  par  les  faufles 
eflimations:  ov convcntio  ne  dolus prajletur y  rata  nonefi ;h.  17, fF.  commod. 

157.  Cette  exception ,  lorfque  les  afiureurs  l'établifî'ent ,  tepd  à  faire  réduire 
la  fomme  afTurée  qui  leur  efl  demandée ,  à  la  valeur  du  cluirgement  y  ou  de  ce 
qui  en  refloit  à  afTurer ,  s'il  y  avoit  déjà  eu  de  précédentes  afTurances. 

Elle  peut  même  quelquefois  tendre  à  faire  débouter  entièrement  l'afTuré  de 
fa  demande ,  lorfqu'il  y  a  preuve  de  la  fraude ,  c'eft-à-dîre ,  de  la  connoiflance 
que  l'afTuré  avoit ,  lors  du  contrat ,  que  la  fomme  qu'il  âifoit  afTurer  excédoit 
la  valeur  de  fon  chargement ,  ou  de  ce  qui  en  refloit  à  afliiiper  ;  ou  même  feu- 
lement lorfqu'il  y  a  préfomption  de  cette  fraude ,  par  le  recel  qu'il  a  feit  de 
quelqu'une  des  afTurances ,  lors  de  la  déclaration  qu'il  a  Êdte  par  fon  délaifle-. 
ment,  comme  nous  l'avons  yw/uprà^  n.  i^i. 

$.    VII. 

De  la  condamnation  qui  intervient  fur  cette  adion  ;  du  terme  qu'ont 
les  ajfureurs  pour  payer  la  fomme  affurée  ,•  &  des  déduSions  qu'ils 
peuvent  faire* 

158.  L'afTuré ,  après  qu'il  a  feit  fon  délaiflfement ,  &  qu'il  a  établi  la  quantité 
&  la  valeur  des  effets  affurés ,  &  leur  pertp ,  doit ,  lorfque  la  fomme  afTurée 
n'en  excède  pas  la  valeur ,  en  obtenir  la  condamnation  contre  les  afTureurs. 

Cette  condamnation  efl  définitive ,  lorfque  les  afiureurs  n'oppofent  rien  con- 
tre les  aâes  pjr  lefquels  l'afTuré  établit  la  valeur  &  la  perte  des  effets  afTurés* 
Mais  lorfque  les  afTureurs  font  reçus  à  faire  la  preuve  du  contraire  de  ce  qui 
efl  établi  par  les  atteflations  que  l'afTuré  a  produites ,  ils  ne  laifTent  pas  ^  à  la 
vérité  ;  de  devoir  être  condamnés  au  paiement  de  la  fomme  aflurée ,  parce  que 
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la  provîfion  eft  due  au  titre  ;  mais  la  condamnation  ne  doit  être  que  provi- 
fionnelle ,  &  à  la  charge  que  l'afluré  donnera  bonne  &  fuffifante  caution  pour 
la  reftitution  de  la  fomme ,  s'il  efl  dit  en  fin  de  cauie ,  que  faire  fe  doive.  C'eil 
la  difpofition  de  V article  6'i. 

Lorfque  la  fomme  afTurëe  n'eft  pas  liquide  ^  il  ne  doit  intervenir  de  con- 
damnation qu'après  la  liquidation^ 

159.  L'Ordonnance ,  art.  44 ,  accorde  aux  aflureurs ,  pour  le  paiement  de  la 
fomme  afiurée,  un  terme  de  trois  mois,  qui  commence  à  courir  du  jour  que 
l'afluré  leur  a  ait  lignifier  fon  délaifiement. 

Il  ne  fufEt  pas ,  pour  faire  courir  ce  terme ,  que  l'afluré  ait  fait  fignifier 
aux  afliireurs  la  nouvelle  qu'il  a  reçue  de  la  pei:te  des  effets  afTurés  :  ce  terme 
ne  commence  à  courir  que  du  jour  qu'il  leur  a  fignifié  fon  délaiâement  ; 
^^^î  l^art.  44. 

Ce  terme  n'a  lieu  que  lorfque  les  parties  ne  s'en  font  pas  expliquées  autre- 
ment ;  elles  peuvent ,  par  la  police ,  convenir  d'un  terme  ou  plus  long ,  ou  plus 
court  ;  yoye[  Part.  44. 

1 60.  Sur  la  fomme  afllirëe  que  les  afTureurs  font  condamnés  de  payer ,  il 
doit  leur  être  fait  déduûion  de  la  prime  convenue ,  qui  leur  efl  due  par  l'af- 
furé  ;  à  moins  que  par  une  claufe  particulière  de  la  police ,  il  n'ait  été  convenu 
que  la  fomme  afTurée  feroit  payée ,  fans  aucune  deduâion  de  prime ,  laquelle 
ne  fefoit  due  qu'en  cas  dlieyreufe  arrivée  du  vaifleau. 

Lorfque  la  fomme  afTurée ,  s'étant  trouvée  excéder  la  valeur  des  efîèts  afTurés , 
a  fouffert  une  réduâion ,  la  prime  don^  les  afTureurs  ont  la  déduâion ,  fouf&e 
une  réduôion  dans  la  même  proportion«|^Mais  il  doit  être  fait  en  ce  cas  aux  afTu- 
reurs une  déduâion  d'un  demi  pour  cent  de  ce  qui  a  été  retranché  de  la 
fomme  affurée. 

Lorfque  l'afTuré  a  reçu  quelque  fomme  pour  le  prix  des  effets  afTurés  >  dont 
il  a  fait  le  délaifTement  •  il  en  doit  auflî  Ùirt  déduâion  aux  aflureurs. 

Article    IL 

De  robligation  (tindemnifer  des  avaries. 

16 1.  La  féconde  efpece  d'obligation  que  les  afTureurs  contraâent  par  le 
contrat  d'aiTurance  envers  l'afTuré ,  efl  celle  de  l'indemnifer  des  avaries  caufées 
par  quelqu'un  des  accidens  ,  du  rtfque  defquels  ils  fe  font  chargés. 

On  appelle  avaries ,  comme  nous  l'avons  déjà  dit ,  non- feulement  la  perte 
&  la  détérioration  des  chofes  afTurées  ;  comme  lorfqu'elles  ont  été  répandues , 
brifées ,  mouillées ,  ou  autrement  endommagées  de  quelque  manière  que  ce 
fbit  ;  il  n'*efl  pas  douteux  que  les  afTureurs  font  tenus  d'en  indemnifer  l'afTuré  : 
on  appelle  aufli  avaries  les  fi'ais  extraordinaires  auxquels  un  accident  de  force 
majeure  a  donné  lieu ,  tels  que  ceux  qu'il  a  fallu  faire  pour  fauver  les  mar- 
chandifes  afTurées  y  d'un  naufrage ,  d'un  échouement ,  &  les  rembarquer.  Les 
aflureurs  font-ils  auflî  tenus  d  indemnifer  de  (ts  frais  l'afluré  ?  Foye^  fuprà  , 
n.  4^, 

Les  aflureurs  font-ils  tenus  d'indeninifer  l'afluré ,  non<-feulement  des  avaries 
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fimples  9  mais  encore  de  la  perte  pour  laauelle  les  eânsts  aflucés  doivent  contri* 
buer  aux  avaries  communes  ?  VoyaÇupra ,  n.  ia. 

Lorfque  les  aflureurs  ont  indemnifé  l'affuré  des  pertes  &  dommages  qui  ont 
été  caufés  pour  le  falut  commun  y  dans  les  marchandifes  afliirées  »  ils  doivent 
être  fubrogés  aux  droits  de  l'aiTuré ,  dans  la  contribution  qui  doit  fe  £dre  en 
ce  cas. 

i6i.  Les  aflureurs  ne  font  cenfés  s'obliger  à  indemnifer  Tafluré  des  avaries 
qui  pourront  furvenir  pendant  1^  temps  que  doit  durer  Taflurance ,  que  dans 
le  cas  auquel  elles  feroient  un  peu  confidérables.  Afiez  fouvent  on  s'en  explique 
par  la  police ,  en  flipulant  que  les  aflureurs  ne  feront  tenus  des  avaries,  û  eUes 
n'excèdent  tant  pour  cent ,  &c«  Lorfque  les  parties  ne  s'en  font  pas  expliquées  ^ 
l'Ordonnance ,  an.  47  ,  défend  de  faire  aucunes  demandes  d'avaries ,  n  elles 
n'excèdent  un  pour  unu 

De  là  naît  une  queftion.  J'ai  fait  afTurer  une  fomme  de  10,000  liv.  fuf  un 
chargement  de  pareille  fomme  que  j'ai  fur  un  yaifleau  ;  &  il  efl  dit  par  la 
police ,  que  les  alTureurs  ne  feront  tenus  des  avaries ,  fi  elles  n'excèdent  trois 
pour  cent.  J*ai  fouflert  des  avaries  qui  montent  à  cinq  cents  livres  ;  je  demande 
aux  afTureurs  cette  fomme.  Sont-ils  fondés  à  me  faire  déduâion  fur  cette 
fomme ,  de  celle  de  trois  cents  livres ,  jufqu'à  concurrence  de  laquelle  ils  de«- 
voient  n'être  pas  tenus  des  avaries ,  fuivant  la  claufe  de  leur  police  ?  Vaflin  , 
Jur  cet  an.  47  ,  dit ,  que  les  ufages  des  diflercntej  places  font  différens  ;  qu'à 
Rouen  on  accordé  aux  aflureurs  cette  déduâion  y  &  ou'on  ta  leur  refufe  à  la 
Rochelle.  L'ufage  de  la  Rochelle  me  paroît  le  plus  conforme  au  fens  grammati- 
cal. Il  me  femblç.j)ue  fuivant  le  fens  grammatical,  pour  que  les  afTureurs 
fufTent  fondée  à  prétendre  cette  déduâion ,  il  âudroit  qu'il  fut  dit  que  les  ajju* 
rmrs  ne  feront  tenus  des  avaries  quejufquà  concurrenu  de  ce  quelles  excéderont 
trois  pour  cent.  Mais  ces  termes ,  fi  elles  n  excédent  trois  pour  unt ,  n^expriment 
que  la  cpndition  fous  laquelle  les  afTureurs  s'obligent  à  payer  les  avaries  ;  ils 
n'expriment  que  le  cas  auquel  ils  en  doivent  être  tenus.  Il  en  efl  de  cette 
claufe  comme  de  celle  par  laquelle  un  vendeur ,  après  avoir  déclaré  la  con« 
tenance  de  l'héritage  qu'il  vend ,  fHpuleroit  que  l'acheteur  ne  pourroit  avoir 
de  recours  contre  lui  pour  défeut  de  contenance ,  fi  ce  défaut  n'excedoit  la 
quantité  d'un  demi-arpent ,  &  au'U  fe  trouvât  cinquante-deux  perches  de 
moins  :  le  vendeur  feroit  mal  fbnaé  à  prétendre  qu'il  ne  doit  faire  raifon  à  l'a-* 
cheteur  que  du  dé&ut  de  contenance  de  deux  perches.  Néanmoins  j'apprends 

?ue  l'ufage  du  Parlement  de  Rouen  eft  auffi  fuivi  à  TAmirauté  du  Palais  à 
aris  •  oii  reflbrtit  l'Amirauté  de  la  Rochelle  ;  la  caufe  des  aflureurs  eft  très^i» 
Êvorable. 

163.  Quelquefois  onflipule  pat  la  police,  que  les  aflureurs  ne  feront  pas 
tenus  des  avaries ,  ou  qu'ils  feront yr^/xc^  d'avaries.  Le  fens  de  cette  claufe  efl, 
qu^ils  ne  fe  chargent  que  des  accidens  qui  caufent  une  perte  entière  des  effets 
afTurés ,  &  qui  donnent  lieu  au  délaiflbment ,  âc  qu'ils  ne  fè  chargent  point  de 
tous  les  autres  ;  f^oye^  quels  font  ces  cas  yfupra ,  /i.  /  /i«  ' 

164.  De  l'obligation  que  contraâent  les  afTureurs  envers  l'afTuré ,  de  l'in^ 
demnifer ,  par  rapport  aux  chofes  afliirées ,  de  toutes  les  pertes  &  dommages 
auxquels  (bnnera  lieu  quelqu'un  des  accidens  dont  ils  ont  pris  fur  eux  le$ 
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rifques  >  naît  une  aâion  perfonnelle  que  Tafluré ,  ou  ceux  qui  font  à  (es  droits  » 
ont  contre  les  afliireurs  ou  leurs  héritiers ,  pour  leur  demander  cette  indemnité. 
Uafluré,  pour  fonder  cette  aûion,  doit,  de  même  que  fur  Taôion  dont  nous 
avons  traité  dans  l'Article  précédent ,  rapporter  le  connoiflement ,  pour  jufti- 
fier  que  les  marchandifes  perdues  ou  avariées ,  pour  lefquelles  il  demande  à 
être  dédommagé ,  font  &  faifoient  partie  du  chargement  qu'il  a  fait  aflurer.  Il 
doit  aufli  produire  des  attefbtions  du  maître  du  vaifieau  ou  des  gens  de  Téqui-  * 
page  pour  juftifier  les  avaries  s  &  l'accident  qui  les  a  caufées  »  iauf  aux  aflu* 
reurs  à  faire  preuve  contraire.  La  détérioration  des  effets  endommagés  doit 
s'eflimer  par  experts ,  dont  les  parties  doivent  convenir.  On  peut ,  pour  cette 
eflimation,  comparer  la  valeur  des  chofes  portées  par  la  police,  à  leur  valeur 
préfente.  Par  exemple ,  fi  ime  marchandife  qui  avoit  été  eflimée  cent  livres 
par  la  police ,  fe  trouve,  au  moyen  de  fa  détérioration ,  n'être  plus  eflimée  que 
quarante  livres ,  c'efl  ime  avarie^de  foixante  livres  dont  les  afTureurs  font  tenus. 

165.  Quelle  que  foit  l'eflimation  des  dommages ,  &  à  quelque  fomme  qu'on 
hffe  monter  les  avaries ,  lorfque  la  fomme  que  j'ai  fait  afTurer  fur  un  charge- 
ment que  î'ai  fur  un  vaifieau ,  n'efl  pas  de  toute  la  valeur  du  chargement,  mais 
feulement  d'une  partie  ;  comme  lorfque  fur  un  chargement  de  60,000  livres 
j'ai  fait  affurer  une  fomme  de  40,000  livres ,  qui  n'en  &it  que  les  deux  tiers  f 
le  chargement  n'étant  en  ce  cas.  aux  rifques  des  afTureurs  que  pour  les  deux  tiers, 
&  étant  aux  miens  pour  l'autre  tiers ,  )e  ne  puis  prétendre  contre  eux  que  poiur 
les  lieux  tier5  l'indemnité  des  avaries  arrivées  fur  les  effets  dudit  chargement. 

166.  Il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  cette  aâion  que  lorfqu'il  n'y  a  pas  lieu  à  la 
première ,  fbit  parce  que  l'accident  n'a  pas  caufé  une  perte  entière  des  effets 
affurés ,  foit  parce  que  l'affuré  a  préféré  cette  aâion  en  paiement  d'avarie ,  à 
celle  qui ,  en  lui  donnant  le  droit  de  demander  toute  la  fomme  afifurée ,  l'auroit 
oMigé  à  faire  le  délaiffement. 

De  là  naît  la  queflion  de  fçavoir  ,.fi  l'affuré  doit  avoir  le  choix  de  ces  aâions^ 
ou  fi  au  contraire,  dans  le  cas  d'une  perte  totgle ,  les  affureurs  ne  font  pas  fondés 
â  oppofer  contre  la  demande  en  paiement  d'avaries ,  que  ce  n'efl  pas  le  cas  de 
cette  aâion ,  &  que  l'affuré  doit  leur  fiiire  le  délaiffement ,  après  lequel  ils  lui 
paieront  le  fomme  affurée  ?  FatUn ,  fur  cette  queflion ,  décide  que  les  affureurs 
ne  font  pas  fondés  à  demander  le  délaiffement,  qui  n'efl  qu'une  raculté  accordée  ' 
à  l'affuré  pour  qu'il  pniffe  demander  le  paiement  de  toute  la  fomme  affurée  ;  & 
qu'il  peut  ne  pas  ufer  de  cette  acuité.  Cette  décifion  me  paroît  fouffrir  beau- 
coup de  difficulté ,  lorfque  l'avarie  efl  une  avarie  confiderable ,  qui  efl  de  la 
jbmme ,  ou  de  prefque  toute  la  fomme  affurée.  Si  les  affureurs  n'étoient  pas 
reçus  dans  ce  cas  à  demander  qu'on  lui  fît  l'abandon ,  aux  offres  qu'ils  feroient 
de  payer  en  entier  la  fomme  affurée  ,  &:  qu'il  fut  permis  à  l'affuré,  après  qu'il 
auroit  reçu  en  entier  ou  prefque  en  entier ,  par  forme  d'avarie ,  la  fomme  affurée^ 
de  fe  réferver  encore  les  débris  du  naufrage ,  il  fe  trouveroit  que  vtrfantur  in 
iucro  ;  ce  qui  efl  contre  Tefprit  du  contrat  d'affurance ,  par  lequel  l'affuré  doit 
feulement  être  dédommagé  de  la'perte  qu'il  a  fouffefte ,  fans  pouvoir  retenir 
aucun  profit.  ^ 

167.  Il  nous  refle  à  obferver  que  cette  aâion  doit  être  donnée  dans  le  même 
terme  dans  l#<piel  doit  être  donnée  celle  dont  nous  avons  traité  en  l'Article  prér 
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cèdent.  L'Ordonnance^  art.  4.8 ,  dit:  Toutes  demandes  en  exécution  de  UpoUcel 
feront  faites  dans  ,  &c.  Ce  mot ,  touus  y  comprend  cette  aâion  auifi-bien  que  la 
précédente  ;  c^eft  pourquoi  l'affuré ,  après  Texpiration  des  termes  portes  par 
ledit  article  48  ^  y  doit  être  déclaré  non-recevable. 

A  R   T   I    C    L    £      1  I  L 

De  r  obligation  que  contractent  les  ajfureurs ,  en  ajfurant  la  liberté 

d'une  perfonne  ,•  &  de  l^ aâion  qui  en  naît. 

m 

168.  Nous  avons  vu  fuprâ,  n.  30 ,  que  les  perfonnes  pouvoient  faire  aflurer 
leur  liberté,  &c  que  par  cette  efpece  particulière  de  contrat  d'aflurance,  les 
affureurs ,  pour  une  certaine /^ri/Ti^  que  Taffuré  leur  donnoitou  s'obligeoit  de  leur 
donner ,  s'obligeoient  envers  lui ,  au  cas  que  dans  le  cours  du  voyage  men- 
tionné par  la  police  ^  il  fut  captif  ou  prifonnier ,  de  lui  fournir  ime  certaine 
fomme  pour  fa  rançon  ,  &  les  frais  de  fon  retour. 

La  prife  du  vaifTeau ,  &  1^  captivité  de  Tafluré  qui  en  réfulte  ,  donnent 
ouvertirre  à  cette  obligation ,  &  à  l'aâion  qui  en  naît ,  pour  demander  la  fomme 
que  les  afTureurs  fe  font  obligés  de  payer  pour  la  rançon  de  TafTuré ,  &c  les  frais 
de  fon  retour.  *  • 

169.  L'afTuré ,  pour  pouvoir  intenter  utilement  cette  aâion,  n'eft  tenu  à 
autre  chofe  qu'à  rapporter  une  atteilation  de  la  prife  ,  &  de  fa  captivité ,  &  la 
police  d'affurance. 

1 70.  L'Ordonnance  ne  s'efl  pas  expliquée  fur  le  temps  dans  lequel  les  aflTu- 
reurs  doivent  payer  cette  fomme  ;  mais  il  e(l  évident  que  la  rédemption  d'un 
captif  étant  une  çaufe  qui  requiert  la  plus  grande  célérité  ,  les  affureurs  ne  doi- 
vent pas  jouir  dans  ce  cas ,  pour  le  paiement  de  cette  fonune ,  du  délai  de  trois 
mois  ,  dont  ils  jouilfent  pour  le  paiement  des  fommes  aflurées  fur  des  navires 
ou  fur  des  marchandifes.  C'efl  pourquoi  je  penfe  qu'on  doit  fuppléer  en  ce  cas 
au  filence  de  l'Ordonnance ,  par  le  Guidon  de  la  mer  y  qui  dit  9  chap.  iSy  que  les 
dâiireurs  doivent  payer  la  fomme  convenue  pour  la  rançon ,  dans  la  quinzaine 
après  la  certification  faite  de  la  captivité. 

Il  efl  d'ufage  d'indiquer  par  la  police  une  perfonne  à  qui  cette  fomme  fera 
payée.  S'il  n'y  en  a  pas  d'indiquée ,  elle  doit  être  payée  à  la  perfonne  qui  a  une 
procuration  du  captif,  ou  qui  auroit  qualité  pour  recevoir  en  fa  place. 

171.  Lorfque  la  perfonne  qui  a  fait  afTiu'er  fa  liberté ,  8c  qui  a  été  &ite  cap- 
tive ou  prifonniere ,  efl  morte  avant  que  les  affureurs  aient  été  mis  en  demeure 
de  payer  la  fomme  portée  par  la  police ,  l'aûion  qui  a  été  ouverte  par  la  capti- 
vité de  la  perfonne  afTuréepour  le  paiement  de  cette  fommfe,  pafle-t-elle  aux 
héritiers  du  captif?  Je  penfe  qu'elle  leur  pafTe,  &  qu'ils  font  bien  fondés  à 
demander  aux  affureurs  la  fomme  portée  par  la  police.  La  raifon  efl ,  que  ce 
n'efl  pas  la  rédemption  du  captif  ou  du  prifonnier  qui  efl  l'objet  de  l'obligation 

2ue  les  affureurs  ont  contraftée  par  le  contrat  d  affurance  ;  elle  n'efl  que  la  caufe 
nale  &  le  motif  du  contrat.  L'objet  de  l'obligation  des  affureurs ,  efl  la  fomm*e 
d'argent  portée  par  la  police ,  qu'ils  fe  font  obligés  de  payer  :  or  le  droit  qui 
réfulte  d'une  obligation  d'une  fomme  d'argent ,  efl  un  droit  de  nature  à  pafier 
aux  héritiers  de  la  perfonne  envers  qui  elle  a  été  contraâée.  Par 
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JPar  la  même  raifon ,  fi  ayant  fait  aiTurer  ma  liberté ,  robligation ,  &  Tadion 
qui  en  naît ,  ont  été  ouvertes  à  mon  profit ,  par  la  captivité  de  ma  personne , 
&  que  je  me  fois  fauve  avant  que  j'aie  demandé  la  fomme  portée  par  la  police^ 
je  ne  laiûerai  pas  d'être  fondé  à  demander  aux  afiureurs  cette  fomme  y  quoique 
je  n'en  aie  plus  befoin  pour  ma  rançon. 

.  II  en  fefoit  autrement,  fi  par  la  police  d'aflurance,  par  laquelle  quelqu'une 
iàit  aflurer  fa  liberté  ,  les  afilireurs  n'a  voient  pas  promis  de  payer  une  fomme  , 
.  mais  de  le  délivrer  j  au  cas  qu'il  fut  pris  :  en  ce  cas  9  ce  feroit  le  fait  même  de 
la  rédemption  de  cette  perfonne,  qui  feroit  l'objet  de  l'obligation  des  afTureurs. 
'  Ce  fait  étant  unfaitperfonnel  à  la  perfonne  envers  (\\xi  l'obligation  a  été  contrac- 
tée^ l'aâion  qui  naît  de  l'obligation  de  çç  fait  n'efl  pas  tranfmiffible  aux  héri- 
tiers de  .cette  perfonne.  (^Traité  des  ObUg4^ions  ^  n.  6y^  )  . 

C'efl  pourquoi ,  fi  le  captif  eft  mort  avant  que  l'es  afTureurs  aient  été  tnis 
en  demeiure  de  le  délivrer  ,  ces  afTureurs  font  entièrement  ^quittes  de  leur 
obligation  ^  Sc  les  héritiers  du  captif  n'ont  auçuQe  aâioa  contre  eux. 

Par  la  même  raifon  ,  fi  le  captif  a  trouvé  le  moyen  de  s'évader  avant  que 
fes  afTureurs  aient  été  mis  en  demeure  de  le  délivrer  ^  ils  font  quittes  dé  leur 
obligation  ;  car  l'afTuré  ne  peut  plus  demander  qu'on  le  racheté ,  puifqu'il  n'eft 
plus  captif;  le  fait  qui  fidfoit  l'objet  de  l'obligation  des  affureors  ^  étant  devenu 
un  fait  impofiible  ,J'obligation  de  ce  fait  eft  éteinte. 

Mais  fi  les  afTureurs  avoient  été  mis  ^n. demeura  de  fatis&ire  à  leui;  obligation, 
&.de  racheter  le  captif  avant  fa  mort  ou  {on  évafion  ,  l'obligation  des  afTu- 
reurs ayant  été,  par  leur  demeure ,  convertie  en  une  obiîgation  de  dommages  & 
intérêts  ,  &  par. conféquent  en  une  obligation  d'une  fomme  d'argent,  l'aâion 
qui  en  naît  fubfifle  ,  nonobflant  fa  mort  ou  fon  évafion. 

172.  Sî  cepx  chez  qui  l'aâîiré  eft  captif  où  prifonnier ,  '  demandoîerit  une 
fomme  exorbitante  pour  fa  rançon ,  les  afTureurs  qui  n'ont  limité  aucune  fomme 

.  par  la  police  d'afTuianc^ ,  feroientrils  obligés  de  la  donner  ?  le  penfe  qiie  les  af- 
fureurs  ne  feroient ,  en  ce  cas ,  obligés  de  donner  au  captif  pour  fa  rançon ,  qile 
la  fomme  à  laquelle  ils  ont  pu  prévohr  que  pourroit  monter  au  plus  haut  prix  la 
rançon  de  l'apuré ,  eu  égard  à  fa  qualité.  La  raifon  eil ,  que  fuivant  les  principes 
établis  en  notre  Traite  dii  ObUgations  ^  n.  164  j]es  obli^tions^qui  ^aiffént  dés 
conventions,  étant  fondées  fur  la  volonté  que  la  perfonne  qui  a  contraâé  l'obli- 
gation ,;s  eue  de  s'obliger,  elles  ne  peuvent  pas  excéder  ceà  quoi  il  pàroît^qae  la 
perfonne  qui  a  contraâé  l'obligation ,  a  voulu-s'obli^r.  Or  lés  afliireiir!^ ,  dans 

^  cette  efpece ,  n'ont  voulu  pi  entendu  s'obliger  que  jufqu'à  la  fomme  à  laquelle 
ils  pôuyoient  prévoir  que  monteroit  la  rançon  ;  ils  n'ont  pas  voulu  s'obliger  in 
infinitum  :  ils  ne  font  donc  obligés  à  autre  chofe  qu'à  payer  au  captif  la  fomme 
à  laquelle  s'efHme  ordam^emeiit  au  plus  cher  la'  rançon  >d*un  captif  vde  fa 
qualité.  Il  en  eft  dç  çett^  efpece  comme  de  celle  dans  laquelle  quelqu'un  fê 
fer  oi|  obligé  de  nj'açheter.  à  fes  frais,  la  chofe  d'aluni^.  Il  n^èft  tenu  de  Tacheter 
que  aquo  praia  :  fi  le  propriétaire  ne  la  vçut  vendre  que  poui^  un  prix  exorBi- 

.  tant  y  il,  n'eft  tenu  qu'à  91e  donner  le  'jiifte  prix  de  cette  chofe.  ^    i 

173.  Outre  l'obligation  principale  que  les  afTureurs  contraôent  envers  l'af^ 
iuré  de  lui  payer,  au  cas  qu'il  foit  pris,  la  fomme  portée  par  la  police  pour  fe 
rançon  ,  &  les  frid^  dç  fQo  /çtourj  ou  js'il  n'y  à  pas  de  fomme  limitée,  par Ja  pih 

TonuUh    •  '  \ 
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lice  ^  cetle  qui  fera  néce£Eaire  pour  cela  ,  les  aflnreurs  contraôent  encore  une 
obligation  fecondaire  ,  qui  eft  celle'  de  payer  à  Tafluré  là  peine  portée  par  la 
police ,  en  cas  de  retard  de  leur  part  de  fatîsfàire  à  l'obligation  principale ,  pour 
tenir  lieu  à  Taflucé  des  dommages  &  intérêts  qu^il  fouffre  de  ce  retard. 

il  paroît  par  ^aru  g  du  tit.  dts  JJfurancts ,  que  cette  peine  Eût  partie  de  ce 
que  doit  contenir  la  police  d^affurance. 

Si  Ton  avoit  omis  dans  la  police  d'y  faire  mention  de  la  peine ,  les  aflureurs 
n'en  feroient  pas  moins  tenus  des  dommages  &  intérêts  de  Tafluré ,  que  leur 
retard  retient  dans  la  captivité  ;  &  il  fàud.  oit  en  ce  cas  les  eitimer  eu  égard  au   , 
genre  de  la  captivité ,  &  à  la  qualité  de  la  perfonne, 

174.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  fur  ToUigation  &  l'aâion  qui  naiiTent  de 
TaiTurance  de  la  liberté  d'une  perfonne  »  a  égaWment  lieu  ,  foit  que  raflurance 
ait  été  âitepourun  voyage  de  mer,  foit  qu'elle  ait  été  faite  pour  un  voyage 
de  terre  ;  jmtà  >  fi  un  pèlerin  qui  fe  propofe  d'aller  à  }érufalem ,  dans  la  crainte 
d'être  pris  en  chemin  par  les  Arabes  y  fe  feifoit  aflurer  fa  liberté  par  des  aflii* 
rcurs. 

On  doit  en  ce  cas  limiter  par  le  contrat  le  temps  que  pourra  durer  le  vo^rage^ 
&  le  plus  long-^emps  ne  doit  pas  excéder  trois  ans.  Si  Faccident  de  la  perfonne  . 
.afliirée  n'arrive  qu  après  l'expiration  de  ce  temps ,  les  aflureurs  n*en.font  pas 
tenus ,  quelque  excufe  qu'elle  allègue  9  que  fon  voyage  a  été  retardé  par  ma« 
,  ladie^  ou  par  quelque  autre  accident.  Guidon  de  la  mer  ,  chap.  /(f. 

Section    IL 

Des  obligations  de  Cajfuré  s  qui  naijfent  Je  la  nature  du  contrat. 

175.  L'afluré 9  parle  contrat  d'affurance ,  contraûe  envers  lesjaflureurs  l'oblî* 
gation  de  leur  payer  la  prinu^  c'eft-à-dire ,  la  fomme  convenue  pour  le  prix  de 
raflurance  ;  Voyez  ce  que  nous  avons  déjà  étfuprà  ,  chap.  1 ,  art.^  ,  J.  1. 

L'aflfuré  contraôe  ordinairement  cette  obligation  purement  &  amplement  ; 
&  en  ce  cas  il  doit  Isl prime,  ûnt  que  le  vaiflTeau  arrive  à  bon  port ,  foit  qu^il 
périfle. 

Quelquefois  (léannioins  »  par  une  daufe  particulière  de  la  police ,  Tafluré  ne 
s'oblige  au  paiemei)t  de  \a  prime  que  fous  la  condition  &  au  cas  que  le  vaiffeau 
arrivera  a  bon  port  ;  &  il  flipule  que  dans  le  cas  contraire  9  la  fomme  apurée 
lui  fera  payée  ,  fan$  aucune  déduâion  de  primt ,  comme  il  a  déjà  été  àîtfuprà  , 

176.  Quoique  l'obligation  de  payer  la  prime  ait  été  contrafiée  purement  & 
fimplement ,  néanmoins  comme  la  prime  efl  le  prix  des  rifques  que  doivent 
coiuîr  les  aflTureurs ,  &  qu'4l  ne  peut  pas  y  avoir  de  prix  des  rifques  lorfque 
les  aflureurs  n'en  ont  couru  aucuns ,  cette  obligation  de  payer  la  prime  renferme 
par  fa  nature  cette  condition  tacite  ,^  les  affureurs  courent  des  nfyues. 

De  là  il  iliit  que  lorfqu'un  armateur  a  fiiit  aflTurer  fon  vaifleau  pou 


tain  voyage  ;  fi  le  voyage  a  été  entièrement  rompu  avant  le  départ  du  vaifleau  , 
^i}uôique  par  le  &it  die  Tafluré,  h  prime  x  fera  pas  due  aux  aflur< 


pour  un  cer- 

du  vaifleau  , 

aflureurs  9  parce  que 
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le  yaiflêau  n'étamt  aux  rifques  des  aflureiirs  que  du  jour  qu'il  a  tnîs  à  la  voile  » 
comme  nous  lavons  vwfuprà  y  ils  n'ont  en  ce  cas  couru  aucuns  rifques  ;  &  fi  elle 
leur  avoit  été  déjà  payée ,  ils  feroient  tenus  de  la  rendre,  condiBioru  fine  caufd, 
comme  l'ayant  reçue  induement.  Ceô  la  difpofition  de  Van.  zy. 

Pareillement  fi  des  marchands  ont  ait  aflurer  des  marchandifes  qu'ils  fe  pro* 
pofbient  de  charger  fur  un  certain  vaifleau ,  &  que  ces  marchands  ayant  changé 
d'avis  9  le  chargement  ne  fe  foit  pas  fait ,  la  prime.  Xa§uranu  de  ces  marchan** 
difes  ne  fera  pas  due  aux  afifureurs  ,  qui  n'ont  en  ce  cas  couru  aucun  rifque. 

177.  Au  lieu  die  la  primt  qui  n'eft  pas  due  dans  ce  cas  aux  aflureurs  ,  lorfque 
c'eft  par  le  fait  de l'afluré  que  le  contrat  d'aflurance  n'a  pas  edfon  exécution^ 
l'afTuré  doit  aux  afTureurs ,  pour  dommages  &  intérêts  de  l'inexécution  du  con^ 
trat^  demi  pour  cène  de  la  fomme  afTurée.  C'efi  une  des  obligations  que  l'afluré 
contraâe  par  la  nature  du  contrat  d'aflurance.  L'Ordonnance  ,  art.  ^7,  a  fixé 
à  demi  pour  une  les  dommages  &  intérêts  des  aflureurs  ^  réfultans  de  l'inexécu- 
tion  du  contrat  par  le  &it  des  aflurés  ,  en  permettant  par  cet  article  aux  aflu** 
reurs  de  le  retenir  en  ce  cas  fur  la  prime  qu'ils  doivent  reilituer. 

S'ils  n'avoienl  pas  encore  reçu  la  prime  ^  ils  auroient  la  voie  d'aâion  pout 
exiger  ce  demi  pour  une, 

178.  Ce  demi  pour  cent  étant  dû  pour  les  dommages  &  intérêts  de  l'inexécu- 
tion  du  contrat  d'aflurance  par  le  fiiit  de  Taffuré ,  il  s'enfuit  qu^  lorfque  ce 
n'eft  point  par  le  fait  de  l'afluré  que  le  contrat  d'affiirance  n'a  pas  eu  fon  exécu- 
tion  9  l'afluré  ne  doit  pas  ce  demi  pour  cent.  Par  exemple ,  fi  c'efl  l'incendie  du 
yaififeau  par  le  feu  du  ciel ,  avant  fon  départ ,  oui  a  empêché  l'exécution  dtr 
contrat  d'aflurance ,  les  aflureurs  ne  peuvent  prétendre  en  ce  cas  le  demi  peur  - 
cent;  car  l'inexécution  du  contrat  ne  provient  pas  en  ce  cè&  du  Eût  de  l'afluré^' 
mais  d'une  force  majeure ,  dont  l'afluré  ne  peut  êtrie  tenu ,  fuivant  \t  principe  % 
Nemo  praûat  cafus  fortuitos.  L'aflureur  qui  fouffire  de  l'inexécution  du  contrat  ^^ 
ne  peut  donc  pas  en  ce  cas  s'en  prendre  à  l'afluré,  ni  lui  demander  le  dédom-' 
magement  du  demi  pour  cent.  Il  efl  contre  tous  les  principes  qu'une  partie  foit 
tenue  de  l'inexécution  d'un  contrat ,  lorque  ce  n'eft  pas  par  ia  fiiute  f  mais  par 
une  force  majeure  que  le  contrat  n'eft  pas  exécuté. 

Ceux  qui  foutiennent  que  l'afluré  doit  le  demi  pour  une  y  quoique  cft  foit  par 
une  fi>rce  majeure  que  le  voyage  a  été  rompu ,  tirent  argument  de  ces  termes 
de  Yaru  y;  9  même  par  le  fait  des  ajfuris.  Cet  argument  diiparoîtra  par  l'explica-' 
tion  que  je  vais  donner  de  cet  article  ,  &  que  je  crois  être  la  véritable  :  la 
voicL  Quoique  régulièrement  il  ne  doive  pas  être  au  pouvoir  d'une  partie  de 
rendre  par  fon  fait  le  contrat  nul ,  &  qu'en  conféquenCe  il  pût  paroître  que  les 
afifurés  ne  peuvent  pas ,  en  rompant  le  voyage ,  rendre  nul  par  leur  feit  le  con- 
trat d'aflurance ,  &  fe  décharger  de  l'obligation  qu'ils  ont  contraâée  de  payer 
ïà prime  ;  néanmoins^  le  voyage efi  entièrement  rompu  avant  le  départ  du  vaijfeauy^ 
même  par  LE  FAIT  DES  ASSUJtÉs ,  Vaffurance  demeurera  SVLLE  ,  &  taffureur 
rtfiituera  la  prime,  a  la  riferve  du  demi  pour  unt ,  qu'il  retiendra  pour  tous  dom- 
mages &  intérêts  réfuftans  de  l'inexécution  dû  contrat  par  le  fait  des  aflurés.^ 

Fourroit-on  dire  que  le  contrat  n'a  pas  eu  fon  exéauipn  par  le  fait  de  l'afluré , 
&  cpi'il  dût  en  conféquence  être  tenu  du  demt  pour  unt ,  fi  l'incendie  étoit 
arrivé  par  un  dâ&ut  de  foin  de  la  part  de  l'afluri,  ou  de  fes  gens  ?  Je  ne  penfe 

lij 
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pas  que  même  en  ce  cas  il  y  eût  lieu  aux  dommages  &  intérêts  du  demi  pour 
cent  y  pour  l'inexécution  du  contrat  d'affurance.  On  ne  peut  pas  même  en  ce 
cas,  dire  que  c'efl:  par  le  fait  de  Taffuré  qu'il  n*a  pas  eu  fon  exécution.  Le 
défaut  de  loin  de  Taffuré  ou  de  {^s  gens ,  qui  donne  lieu  à  Tincendie  du  vaiP 
feau,  &  à  l'inexécution  du  contrat  ,  ne  peut  pas  être  regardé  vis-à-vis  des 
affureurs  comme  un  feit  de  Taffuré ,  dont  il  foit  refponfable  envers  eux ,  n'ayant 
CQntraâé  envers  eux  aucune  obligation  d'apporter  du  foin  à  la  confervation  de 
fa  propre  chofe. 

'  179.  On  ne  peut  pas  dire  que  èe  foit  par  le  fait  de  l'affuré  que  le  contrat 
n'a  pas  eu  fon  exécution.,  &  il  n'y  a  pas  par  conféquent  lieu  à  la  peine  du 
demi  pour  cent ,  dans  le  cas  auquel  le  contrat  eft  nul  de  plein  droit ,  parce  qu'on 
^  fait  affurer  une  chofe  que  les  affureurs  dévoient  fçavoir ,  auffi-bien  que  l'affuré , 
n'être  pas  fufceptible  de  ce  contrat  ;  comme  lorfqu'on  a  fait  afiurer  la  vie  d'une 

perfonne  libre,  contre  la  détenfe  de  Vart.  10. 

.  1 80,  Pe  même  que  l'entière  inexécution  du  contrat  d'affurance  par  le  fait 
ou  fans  !e  fait  de  l'affuré ,  fait  ceffer  entièrement  l'obligation  de  payer  la  prime  f 
&  donne  même  lieu  à  la  reflitution ,  lorfqu'elle  a  été  payée  ;  de  même  lorf- 
que  lé  contrat  n'a  eu  exécution  que  pour  une  partie  de  la  fomme  affurée  ,  l'obli- 
gation de  la  primt  ceffe  quant  à  la  partie  pour  laquelle  le  «contrat  n'a  pas  eu  exé- 
Cfution  ,  &  cette  prime  doit  être  reflituée  pour  cette  partie ,  fi  elle  avoit  déjà  été 
payée..  Cette  refîitution  s'appelle ,  en  terme  de  marine ,  rijiournt.  Par  exemple , 
fi  j'ai  fait  affurer  une  fomme  de  40,000  liv.  fur  un  chargement  qui  s'efl  trouvé 
n'être  que  de  la  valeur  de  30,000  liv. ,  &.  qu'en  conféquence  l'aflurance  n'ait  eu 
lieu  que  pour  }  0,000  liv,  ;  l'affurance  n'ayant  fon  exécution  que  pour  les  trois 
quarts  de  la  fomme  dfTurée ,  la  prime  ne  fera  due  que  pour  les  trois  quafts  ;  &  fi 
^le  a  été  payée  en  entier  ,  les  affureiu-s  feront  tenus  d'en  rendre  le  quar^ 
lylais  comme  c'efî;  par  le  fait  de  l'affuré,  qui  a  fait  une  £iuffe  efHmation  de  fon 
chargement ,  que  l'affurance  n'a  pas  lieu  pour  le  quart  qui  a  été  retranché  de  1» 
fommâ  affurée  ,  il  devra,  par  forme  de  dommages  &  intérêts ,  le  demi  pour  cent 
de  ce  quar^,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  fuprà^  n.  77. 

L'affuré  efl  recevable  à  demander  la  rédu^on  de  la  prime ,  lorfque  les  affu- 
reurs  ontfait  réduire  la  fomme  affurée.  Mais  lorfque  les  affureurs  ne  fe  plaignent 
pas  de  la  fomme  affurée,  comme  dans  le  cas  de  l'heureufe  arrivée  du  vaiiflfeau  , 
Taffuré  ne  feroît  pas  recevable  à  demander  la  réduâion  de  la  prime  ,  fous  le 
prétexte  qu'il  prétendroit  que  la  fomme  affurée  étoit  fujette  à  réduâion  ,  & 
excédoit  la  valeur  des  effets  affurés  :  car  il  n'efl  pas  recevable  à  impugner  fon 
propre  fait.  Néanmoins  fi  l'affuré ,  comptant  de  bonne  foi  qu'on  lui  envoyoit 
un  retour  de  ip,ppo  liv ,  avoit  fait  affurer  ce  retour  fur  le  pied  de  10,000  liv. , 
&  qu'à  l'arrivée  du  vaiffeau,  le  retour  ne  fe  trouvât  que  de  10,000  livres  , 
l'affuré  dans  ce  cas  n'étant  pas  de.  mauvaifé  foi ,  pourroit  demander  la  riflourne  , 
c>fl-à-dire ,  la  reflitution  de  la  moitié  de  la  prir^  qu'il  a  payée  ,  fauf  le  demi 
pour  cent. 

1.8 1.  Lorfque  les  affureurs  ont  commencé  à  courir  les  rifques  de  toute  la 
fo/pme  affurée  ,  la  prime  entière  leur  efl  dès-lors  acquife  &  due  irrévocable- 
ment ,  quand  même  le  voyage  pour  lequel  l'affurance  a  été  feite  auroit  été 
raccourci,  C'efl  la  difpofitiçwo  formelle  de  Vart.  j(r. 
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L'Orâonnance  ne  diftingue  point  fi  le  voyage  a  été  peu  ou  beaucoup  rac- 
courci. Ceft  pourquoi  quand  même  le  vaiffeau  n'auroit  fait  que  fortir  du 
port ,  y  feroit  rentré  peu  après  ,  &  n'en  feroit  plus  forti ,  cela  fuffiroit  pour 
que  la  prime  fut  entièrement  due  aux  aiTureurs.  Il  fuffit ,  pour  qu'elle  leur  foit 
irrévocablement  due ,  qu'ils  aient  commencé  à  courir  pendant  quelque  temps  , 
quelque  court  qu'il  ait  été ,  les  rifques  dont  elle  eft  le  prix.  Ceft  pourquoi  en 
Van.  yj ,  elle  n'ordonne  la  reilitution  de  la  pjimt  que  lorfque  le  voyage  eft 
rompu  avant  le  départ  du  vaijjeau  :  d'où  il  fuit ,  à  contrario  ,  que  lorfque  le  vaif- 
feau eft  une  fois  parti ,  &  que  par  fon  départ  les  rifques  ont  commencé ,  la 
prime  eft  entièrement  acquife ,  &  eft  due  irrévocablement  aux  affureurs.  Ceft 
Ta  vis  de  Vaflin  fur  cet  article. . 

•  Cet  Auteur  va  plus  loin ,  &  il  prétend  que  ce  qui  eft  porté  par  Vart.  37 , 
<|ue  la  prime  fera  rendue  lorfque  le  voyage  aura  été  rompu  avant  le  départ  du 
vaiffeau  ^  doit  s'entendre  du  cas  auquel  les  rifques  ne  commencent  qu'au  temps 
du  départ  du  vaifleau  ;  comme  lorique  c'eft  le  vaiffeau  qui  a  été  afTuré  ,  ou 
lorfque  dans  une  afTurance  de  marcnand^fes  il  a  été  ftipulé  par  une  claufe  par« 
ticuliere ,  qu'elles  ne  commenceroient  à  être  aux  rifques  des  affureurs  que  du 
jour  du  départ  du  vaiffeau.  Mais  hors  ces  cas,  lorfque  les  marchandifes  affu- 
xé^s  ont  été  chargées  fur  le  vaiffeau  ,  ou  fur  des  gabarres  pour  y  être  portées  ; 
ayant  dès-lors  commencé  à  être  aux  rifques  des  affureurs,  la /Frime,  fuivantcet 
Auteur ,  leur  eft  dès-lors  due  irrévocablement ,  &  n'eft  fujette  à  aucune  refti- 
tiuion  ,  quand  même  le  voyage  auroit  été  rompu  depuis ,  même  avant  le 
départ  du  vaiffeau. 

*  Les  perfonnes  que  j'ai  confultées ,  m^ont  affuré  que  çttït  décifion  de  M. 
-Vaflin  étoit  conftante  dans  l'ufage  ,  &  qu'il  fufHfoit  .que  les  rifques  euffent 
commencé ,  pour  que  la  prime  tut  acquife  irrévotablenlent  aux  affureurs. 

.  182,  Ce  principe ,  que  la  prime  eft  due  en  entier  .&  irrévocablement  aux 
affureurs  aufS-tôt  qu'ils  ont  commencé  de  courir  les  rifques  des  effets  affurés  , 
quelque  abrégé  qu'ait  depuis  été  le  temps  pendant  lequel  ils  les  ont  courus  y 
reçoit  trois  exceptions. 

La  première  eft  ,  lorfque  la  prirne  a  été  convenue  à  raifon  de  tant  par 
chacun  jour  ou  par  chacun  mois  du  temps  que  durera  le  voyage.  Il  eft 
évident  qu'une  prime  de  cette  nature  ne  peut  être  due  qu'à  proportion  du 
temps  qu'aura  duré  le  voyage ,  telle  ayant  été  la  convention  des  parties. 

1 83.  La  féconde  exception  eft ,  lorfque  pour  une  affurance  de  marchandifes , 
on  eft  convenu  d'une  feule  prime  ^  tant  pour  l'aller  que  pour  le  retour ,  ce 
qui  s'appelle  une  prime  liée:  en  ce  cas  ,  fi  le  vaiffeau  étant  arrivé  au  lieu  de  fa 
ideftination,  il  ne  fe  fait  pas  de  ruour  y  l'Ordonnance  veut  que  l'affureur  foit 
tenu  de  rendre  le  tiers  de  là  prime ,  s'il  n'y  a  ftipulation  au  contraire.  C'eft  la 
difpofition  de  Vart.  S. 

La  raifon  de  cette  difpofition  eft  ,  que  cette  prinu  en  réunit  deux ,  celle  de 
faller ,  &  celle  du  retour  ;  c'eft  pourquoi  elle  eft  appellée  prime  liée.  Les  rif- 
ques pour  alkr  que  ks  affureurs  ont  cgunis ,  leur  ont  bien  fait  gagner  la  prime 
pour  Voiler ,  dès  qu'ils  ont  commencé  de  les  courir  ;  mais  celle  du  retour  ne 
leur  eft  pas  due  ,  puîfque  n'y  ayant  pas  eu- de  retour  ,  on  ne  peut  pas  dire  , 
4^'il$  aient  au  moins  commence  d'en  courir,  les  ri/ques»  . 
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Le  temps  du  retour  &  les  rifques  du  retour  étant  ordinairement  égaux  au 
temps  &  aux  rifques  pour  aller ,  la  primt  du  retour  paroîtroit  devoir  être  la 
moitié  de  celle  qui  réunit  les  deux  :  pourquoi  donc  TOrdonnance  n*ordonne« 
t-elle  que  la  reftitution  du  tiers  ?  La  reponfe  eâ  ^  que  ce  que  les  aflureurs  re-» 
tiennent  de  plus  que  la  moitié  de  la  prime  ,  leur  eô  accordé  pour  leur  tenir 
lieu  des  dommages  &  intérêts  réfultans  de  l'inexécution  du  contrat  d'affurance 
pour  le  retour.  De  là  il  fuit  qu'ils  n'en  peuvent  prétendre  d'autres  f  ni  par 
conféquent  prétendre  en  ce  cas  aucun  demi  pour  cent. 

1 84.  La  difpofition  de  cet  article  eft ,  dans  le  cas  auquel  te  vaiffiau  efipar^ 
venu  au  lieu  de  fa  deflination.  Quid ,  s'il  étoit  pén  en  chemin  ?  Il  n'y  aura  pas 
lieu  à  la  reftitution  d'aucune  partie  de  la  prime  ;  car  par  la  perte  du  vaifleau  le 
contrat  d'afllirance  a  reçu  une  entière  conibmmation  ;  les  aflureurs  étant  de- 
venus 9  par  cet  accident ,  débiteurs  de  la  fomme  entière  qui  a  été  aflurée  tant 

Eour  Taller  que  pour  le  retour  ,  il  eft  jufte  que  l'afluré  leur  doive  de  fon  côté 
\  prime   tant  pour  l'aller  que  pour  le  retour.  C'eft  Favis  de  Faflin  ^  fur 
M  art.  ny  y  page  y^. 

185.  L'Ordonnance  dit,  il  nefefajfe  point  de  retour  ;  ce  qui  ne  doit  pas 
s'entendre  du  retour  du  vaifleau  ;  mais  en  ce  fens ,  ù.  l'afluré  ne  charge  aucunes 
marchandifes  en  retour  fur  lé  vaifleau  ^  qui  repréfentent  ou  remplacent  les 
marchandifes  aflurées  pour  l'aller. 

Quid  j  s'il  en  a  chargé  en  retour ,  mais  pour  une  fomme  moindre  que  la 
fomme  aflurée  ?  En  ce  cas  il  n'y  aura  pas  lieu  à  la  reftitution  du  tiers  de  la 
primt  nie ,  qui  eft  cenféeêtrela  prime  entière  du  retour  ;  puifqu'en  ce  cas  le 
contrat  dwurance  a  été  exécuté  en  partie  pour  le  retour.  Mais  comme  il  n'a 
été  exécuté  qu'en  partie  ,  &  qu'il  ne  l'a  pas  été  pour  le  furplus ,  on  retran- 
chera de  ce  .tiers  qui  &it  le  total  de  là  prime  du  retour,  ime  portion  propor- 
tionnée à  celle  qui  aura  été  retranchée  de  la  fomme  aflurée ,  &  pour  laquelle 
le  contrat  d'afllirance  n'a  pas  eu  fon  exécution  pour  le  retour. 

(!)eci  s'éclaircira  par  un  exemple.  Tai  fait  aflurer  1 2^000  liv.  pour  un  char- 
gement de  valeur  de  pareille  fomme  que  j'avois  fur  un  vaifleau ,  moyennant 
une  prime  liée  pour  l'aller  &  le  retour ,  à  raifon  de  cinq  pour  cent ,  montant 
i  fix  cents  livres,  que  j'ai  payées  comptan^aux  aflTureurs.  Le  vaifleau  étant  arrivé 
au  lieu  dé  fa  deftination ,  je  ne  l'ai  chargé  en  retour  que  d'un  chargement  de 
la  valeur  de  neuf  mille  livres:  en  conféquence  l'afifurance  ne  pouvant  avoir 
lieu  que  pour  une  fomme  au-delà  de  la  valeur  du  chargement ,  l'aflurance  pour 
le  retour  doit  fouflrir  retranchement  d'un  quart ,  &  être  réduite  à  la  fomme 
de  neuf  mille  livres ,  valeur  du  chargement  en  retour.  Par  conféquent  la  primé 
du  retour ,  qui  eft  de  la  fomme  de  deux  cents  livres ,  tiers  de  la  prime  Uie  ^ 
doit  fouflrir  un  pareil  retranchement  .d'un  quart ,  qui  eft  d'une  fomme  de  cinr 
quante  livres  ;  &  les  aflureurs  doivent  me  rendre  cent  cinquante  livres. 

i86.  L'article  ajoute ,  s^iln^y  a  convention  contraire;  c'eft-à'Kiire  que  les 
parties  peuvent  convenir  de  la  reftitution  d'ime  plus  grande  ou  d'ime  moins 
grande  portion  de  hpnme  que  le  tiers  ^  dans  le  cas  auquel  il  n'y  auroit  pas  de 
l^our. 

Pourroit'-oa  valablement  convenir  que  l'aflfureur  ne  rendroit  rien  dans  ce 
a»}  Cette  çonvehtioa  n'a  qca  d'injufte  ^  en  fuppoiâot  cpie  l'afluxeur  1  en  çonfi?» 
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dëratîon  de  cette  daufe ,  s'eft  contenté  d'une  moindre  fomme  pour  fit  prime  ^ 
que  celle  qu'il  auroit  exigée  s'il  eût  été  obligé  d'en  rendre  le  tiers ,  dans  le  cas 
où  il  ne  ie  feroit  pas  de  retour.  Or  c'eft  ce  qu'on  doit  toujours  fuppofer  dans  le 
for  extérieur  >  lorfque  pareille  convention  eft  intervenue  ;  &  par  conféquent 
une  telle  convention  doit  être  exécutée. 

1 87.  La  troifieme  exception  k  la  règle  que  la  prime  eft  due  irrévocablement 
aux  affureurs  auifi^tôt  que  les  rifques  ont  commencé  ,  eft  le  cas  auquel  le» 
aftureurs  feroient  banqueroute  pendant  le  temps  des  rifques  :  car  en  ce  cas 
celui  qui  a  hit  aflurer  ,  fe  trouvant  n'être  plus  afluré ,  par  la  faillite  des  aflu» 
reurs ,  eft  fondé  à  demander  la  réfolution  du  contrat ,  &  en  conféquence  ta 
décharge  de  h  prime  ^  s'il  ne  l'a  pas  encore  payée  ;  ou  la  reftitution,  s'il  l'a  payée* 
Si  fur  cette  demande  de  l'afliiré  ,  les  créanciers  intervenoient  ^  ils  pourroient  , 
eq  offrant  à  Tafluré  une  bonne  &  fuffifante  caution  de  l'aflurance ,  le  £dre  dé- 
bouter de  fa  demande. 

188.  De  l'obligation  que  contraôe  Tafluré  de  payer  la  prime  ,  naît  une 
aâion  qu'ont  les  aflureurs  contre  l'aftiiré  pour  en  exiger  le  paiement. 

Ils  peuvent  l'exiger  incontinent  après  que  le  contrat  a  reçu  fa  perfèûion  ; 
art.  6".  Voyez /uprà  ,  n.  8. 

Cela  a-  lieu ,  à  moins  que  par  une  daufe  particulière  de  la  police  ,  les  aftii- 
rears  n'aient  accordé  un  terme  pour  le  paiement  de  la  prime.  ^ 

A  plus  forte  raifon  y  lorfque  par  une  daufe  particulière  on  a  fait  dépendre 
l'obligation  de  la  prime  ,  de  la  condition  de  llieureufe  arrivée  du  vaiiTeau  y  on 
ne  peut  exiger  la  prime  avant  l'accompliflèment  de  la  condition. 

189.  n  refte  à  obferver  que  le$  afiureurs  9  lorfque  la  prime  n'a  pas  été 

}>ayée ,  ont  un  privilège  fur  les  effets  afturés  pour  en  être  payés.  Fajlin  fur 
'tfr/.  20 ,  page  Cz ,  in  fine ,  fuppofe  ce  privilège  co  mme  confiant. 

1 90.  Outre  l'obligation  que  l'afluré  contraâe  de  payer  la  prime  »  &  celle 
de  payer  le  demi  pour  cent ,  en^cas  d'inexécution  du  contrat  par  fon  fait  y  on 
doit  encore  compter  parmi  fes  obligations  qui  naiffent  de  la  nature  du  contrat  ^ 
celle  qu'il  contraôe  par  le  délaiflement  qu'il  eft  tenu  de  feire  de  ce  qui  lui 
refte  des  eflèts  aflurés  ,  afin  de  pouvoir  demander  la  fomme  afTurée  dans 
les  cas  auxquels  il  y  a  lieu  ;  fur  quoi  voyez  ce  qui  en  a  été  dit  dans  b 
Seâion  précédente,  are.  '  9  $•  J< 

Section    III. 

Des  obligations  que  forme  la   bonne  foi  entre  les  parties  dans  le 

contrat  (Tajfurance. 

191.  La  bonne  foi  qui  doit  régner, dans  le  contrat  d'aftunrnce^  de  même 
que  dans  tous  les  autres  ,  oblige  chacun  des  contraôans  de  ne  rien  diftimuler 
à  l'autre  de  ce  qu'il  fçait  fur  les  chofes  qui  font  la  mariere  du  contrat  :  car 
cette  diffimulation  eft  un  dol  ,  comme  nous  l'avons  établi  en  notre  Traité 
du  Contrat  de  fiente  y  n.  2^  &  fuiv. 

Les  rifques  qui  font  à  courir  fur  les  effets  affurés ,  étant  une  de$  prindpales 
chofes  qui  font  la  matière  du  contrat  d'aflurance  ^  chacun  des  contraâans  ne 


yz     •  Traité  du   Contrat   d'Affurance  , 

doit  rien  diflîmuler  à  l'autre  de  tout  ce  qu'il  fçait  fur  ce  qui  peut  augmenter 
ou  dimininuer  ces  rifques.  Par  exemple ,  en  temps  de  guerre ,  les  affureurs  qui 
ont  connoîffance  du  prochain  retour  de  la  paix ,  ne  doivent  pas  le  cacher  à 
celui  qui  fait  affurer ,  pour  tirer  de  lui  une  prime  plus  confidérable  que  celle 
qu'il  voudroit  donner ,  s'il  avoit  cette  ponnoiflance.  *^ 

191.  Cette  efpece  de  diflîmulation  n'oblige  guère  que  dans  le  for  de  la 
confcience  ;  &  dans  ce  for  ,  elle  oblige  les  affureurs  qui  ont  diffimulé  la  con- 
noîffance qu'ils  avoient ,  à  reffituer  ce  qu'ils  ont  reçu  de  plus  que  ce  qui  auroit 
dû  être  le  prix  de  l'affurance  ,  fi  toutes  les  parties  euffent  eu  cette  connoiflance. 

Cette  obligation  a  lieu ,  même  en  cas  de  perte  du  vaiffeau  ;  &  ils  ne  peuvent 
pas  dire  ,  pour  s'en  difpenfer  ,  qu'ils  font  déjà  affe^  malheureux  de  payer  la 
îbmme  affurée  : ,  l'iniquité  du  prix  de  l'affurance  eft  quelque  chofe  d'indépen- 
■dant  de  l'événement.  Quoique  le  vaiffeau  foil  péri ,  il  n'en  çft  pas  moins  vrai 
qu'il  a  été  affuré  à  un  prix  exceffif ,  &  par  conîequent  l'obligation  de  reftituer 
ce  qu'il  y  a  d'exceffif ,  ne  fubfifte  pas  moins. 

193.  L'affuré  qui  a  diilimulé  des  rifques  confidérables  auxquels  il  fçavoit 
que  le  navire  devoit  être  expofé ,  &  qui  auroient  augmenté  confidérablement  le 
prix  de  la  prime ,  s'ils  euffent  été  connus  des  affureurs  ,  peut-il ,  dans  le  for  de 
ja  confcience ,  en  cas  de  perte  entière ,  exiger  des  affureurs  la  fomme  affurée  9 
en  leur  fàifant  feulement  déduâion  de  la  fomme  à  laquelle  eût  dû  monter  la 
prime  ,  s'il  n'eût  pas  caché  aux  affureurs  la  connoiffance  qu'ils  avoient  de 
ces  rifques  ?  Je  crois  que  l'affuré  ne  peut  ,  dans  ce  cas,  exiger  des  affureurs 
la  foînme  affurée  :  car  les  affureurs  n'ont  pu  équitablement  être  par  le  contrat 
chargés  des  rifques  que  pour  une  prime  équivalente  au  jufte  prix  de  ces  rif- 
ques ,  que  l'affuré  leur  auroit  payé  lors  du  contrat ,  ou  promis  de  leur  payer. 
L'affuré  leur  ayant  diffimulé  malicieufemçnt  le  jufte  prix  des  rifques  dont  il  fe 
propofoit  de  les  charger  ^  en  leur  diflimulant  la  connoiffance  qu'il  avoit  de  ce 
qui  en  augmentoit  confidérablement  1^  prix  5  ne  leur  ayant  par  conféquent  ni 

.payé,  ni  promis  de  payer  une  prime  qui  fut  le  prix  deç  rifques  dont  il  les 
-chargeoit ,  il  n'a  pu  équitablement  les  en  charger,  i\i  coniéquemment  exiger 
d'eux  la  fomme  affurée.  Il  n'eft  plus  temps  ,  après  que  le  temps  du  rifque  eft 
paffé ,  &  que  la  perte  eft  arrivée ,  de  leur  pÀrir  le  prix  du  rifque. 

Tout  ce  que  l'affuré  peut  en  ce  cas  exiger  des  affureurs ,  c'eft  qu'ils  lui  ren^ 
dent  la  prime  qu'il  leur  a  payée  ;  car  étant  déchargés  des  rifques  ,*il  ne  leur  eft 
pas  dû  At  prime. 

194.  Pourvu  que  les  parties  n'ufent  Tuné  envers  l'autre  d-auame  diffimula- 
riop  ni  d'aucun  artifice ,  çUes  peuvent  licitement  fe.  débattre  fur  le  prix  de 
l'affurance:  &  comme  l'eftimation  des  rifques  eft  quelque  chofe  d'incertain  i 
&  très-difficile  à  fixer ,  &'  qu'en  conféquence  le  jufte  prix  des  rifques  doit 
avoir  m^gnam  latitiidirum  ,  la  prime ,  qui  eft  l'eftimation  des  rifques  ,  ne  fera 
pas  cenfée  ^  quelque  forte  ou  quelque  baffe  qu'elle  foit ,  fortir  des  bornes  du 
jnfte  prix ,  mèmt  dans  le  for  de  la  confcience^ 

A  plus  forte  raifon ,  dans  le  for  extérieur ,  il  ne  doh  pas  y  avoir  lieu  à  la 
reftitution  pour  caufe  de  fimple  léfion  dans  le  priy  de  l'affurance  ,  fi  on  n'ai- 
^gue  aucun  dol 

^    Né^nmoiiis  fj  des  affure^irs  ^voiçnt  exigé  d'un  jp^tîcùlier,  pour  le  prix  dç 

»'      '  l'affurance 
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Paflurance  de  fcs  effets ,  une  prime  beaucoup  plus  forte  que  celle  qu'ils  exîgeoient 
dans  le  même  temps  des  autres  perfonnes  avec  qui  ils  faifoient  de  pareils  con- 
trats ,  en  profitant  de  Tignorance  en  laquelle  étoit  ce  particulier ,  du  cours  de 
la  place  fur  le  prix  des  aflurances ,  il  n'eil  pas  douteux  qu'ils  commettroient  envers 
lui  une  injuftice  y  qui  les  obligeroit ,  dans  le  for  de  la  confcience  ^  à  lui  reftituer 
l'excès  de  la  prime  :  car  ayant  eflimé  eux«-mêmes  quel  étoit  le  jufte  prix ,  par 
tous  les  contrats  qu'ils  ont  faits  avec  les  autres  perfonnes,  ils  ne  peuvent  fe  difli- 
muler  tjue  celle  qu'ils  ont  exigée  de  ce  particulier,  excède  les  bornes  dujiifte  prix. 

195.  La  bonne  foi  ne  permettant  pas  aux  parties  de  fe  rien  cacher  fur  les 
chofes  qui  font  la  matière  du  contrat ,  il  s'enfuit  que  l'afluré  efl  obligé  de  décla- 
rer aux  afiureurs  la  qualité  des  marchandifes  qu'il  fait  afTurer ,  qui  les  rend 
fujettes  à  plus  de  rifques  ;  telles  que  font  les  marchandifes  fujettes  à  coulage  p 
comme  nous  l'avons  vu  Jupra  ,   n.  101. 

Quoique  l'Ordonnance  difpenfe  l'afluré  de  cette  déclaration  à  l'égard  des 
marchandifes  qui  doivent  être  chargées  en  retour ,  par  ta  raifon  qu'ordinairement 
il  ne  fçait  pas  quelles  font  les  marchandifes  qu'on  lui  enverra  en  retours  ;  néan- 
moins loffqu'il  le  fçait,  il  efl  obligé,  dans  le  for  de  là  confcience ,  de  le  déclarer, 

1 96.  L'obligation  que  la  bonne  foi  impofe  auxparties  de  ne  rien  diilimuler  de 
ce  qu'elles  fça vent  fur  les  chofes  qui  font  de  la  fubftance  du  contrat ^  ne  concerne 
ordinairement  que  le  for  de  la  confcience.  Il  en  efl  autrement  de  l'obligation 
qu'elle  impofe  a  chacune  des  parties ,  de  ne  pas  induire  l'autre  en  erreur ,  par  de 
&ufles  déclarations,  fur  les  chofes  qui  font  de  la  fubfbnce  de  contrat  :  celle-ci 
concerne  le  for  extérieur.  Ces  fàufles  déclarations  peuvent  donner  li^u ,  dans  bk 
for  extérieur ,  à  Êiire  prononcer  la  nullité  du  contrat  ;  putà ,  lorfque  l'afluré  dé-* 
clare  aux  aiTureurs  mie  le  vaifl*eau  qu'il  ait  aflurer ,  ou  fur  lequel  font  les  mar- 
chandifes qu'il  &it  aflurer ,  efl  un  vaifleau  armé  de  canons ,  quoiqu'il  ne  le  foit 
pas;  ou  lorfqu'il  leur  a  déclaré  qu'il  devoit  partiryZ^ici  conr^  ,  quoiqu'il  foif 
parti  feul:  car  les  rifques  à  courir  fur  un  vaifleau  non  armé,  &qui  part  feul^ 
étant  plus  confidérables ,  h  prime  ^  qui  efl  le  prix  de  fes  rifques ,  doit  être  plus 
confidérable  auffi.  D'oîi  il  fuit  que  celle  que  les  afliireurs  ont  reçue,  n'étant  que 
le  prix  des  rifques  d'un  vaifleau  qu'on  fuppofoit  fauflement  armé  &  efcorté, 
n'etoit  pas  équivalente  au  prix  des  rifques  de  ce  vaifTeau ,  qui  n'étoit  ni  armé ,  ni 
convoyé  ;  &  que  les  afTureurs  n'ayant  pas  reçu  l'équivalent  du  prix  de  ces  rifques  , 
n'en  ont  pu  être  valablement  chargés. 

Cela  a  lieu  quand  même  l'afluré  auroit  fait  fans  mauvaife  foi  cette  faufTe  dé- 
claration ,  étant  lui-même  dans  l'erreur,  &  croyant  que  le  vaifleau  fur  lequel  il 
fkifoit  afTurer ,  étoit  armé ,  &  de  voit  être  convoyé ,  quoiqu'il  ne  fut  pas  armé , 
$C  qu'il  dût  partir  feul.  Car  il  y  a  cette  différence  dans  tous  les  contrats  inUreJés^ 
entre  le  cas  auquel  l'une  des  parties  ne  dit  pas  ce  qui  efl ,  &  le  cas  auquel  elle  dit 
ce  qui  n'eflpas.  Dans  le  premier  cas  elle  n'efl  pas  tenue  de  ne  l'avoir  pas  dit,  fî 
elle  ne  le  fçavoitpas,  &fî  elle  ne  Ta  pas  malicieuferaent  diflïmulé:  mais  dans  le 
fécond  cas ,  elle  efl  tenue ,  fi  ce  qu'elle  a  dit  ne  fe  trouve  pas  véritable ,  &  a  in* 
duit  l'autre  partie  en  erreur  ;  <Ubet  praefiare  rem  ità  effe^ut  affinnavit. 

Il  refle  à  obferver  qu'une  partie  ne  peut  fe  plaindre  d'une  faufTe  déclaration 
qu'autant  qu'elle  a  été  induite  en  erreur.  S'il  étoit  établi  qu'elle  en  fçut  elle-même 
la  £iufTeté ,  elle  ne  feroit  pas  rece vable  à  s'en  plaindre. 

Tome  JIL  K 
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Section    IV. 

Des  Juges  qui  doivent  connoitre  des  conte (laiîons  auxquelles  peuvent 
donner  lieu  les  obligations  qui  naiffent  du  contrat  aajfurance. 

197.  Ceft  au  Siège  de  TAmirauté  dans  le  reflbrt  duquel  le  contrat  d'aflu- 
rànce  a  été  paffé  ,  que  la  connoiflance  des  conteftations  auxquelles  il  peut  don- 
ner lieu ,  eft  attribuée. 

Néanmoins ,  fuivant  Tarticle  70  ,  lorfque  la  police  porte  la  claufe  ordinaire 
par  laquelle  les  parties  foumettent  à  Tarbitrage  les  conteftations  qu'elles  pour- 
ront avoir ,  Tune  des  parties  peut ,  avant  conteftation  en  caufe ,  malgré  l'autre 
partie  y  obtenir  le  renvoi  de  la  caufe  devant  des  arbitres. 

Vailin,  fur  cet  article  ,  obferve  à  cet  égard  deux  différences  entre  le  contrat 
d'affiirance  &  le  contrat  de  fociété.Dans  celui-ci,  un  aiTocié,  fuivant  l'article  9 
du  titre  4  de  l'Ordonnance  de  1 673 ,  eft  fondé  à  demander  le  renvoi  devant  des 
arbitres ,  fur  les  conteftations  qu'il  a  avec  fes  aflbciés ,  quoiqu'ils  n'y  confentent 
pas  ,  &  qu'il  n'y  eût  aucune  claufe  à  cet  égard  par  le  contrat  de  fociété.  Au  con- 
traire, dans  le  contrat  d'affurance ,  l'Ordonnance  ayant  dit,  hrfqiu  la  police 
contiendra  foumijjion  à  r arbitrage^  déclare  fuffifamment  que  l'une  des  parties  ne 
peut  obtenir  malgré  l'autre  le  renvoi  devant  des  arbitres,  que  dans  le  cas  au- 
quel cette  claufe  fe  trouve  dans  la  police^  &  non  dans  le  cas  auquel  elle  n'y  eft 
pas  :  Inclujio  unius  efl  txclujio  alterius.  . 

Au  refte ,  il  fuffit  qu'il  y  ait  une  claufe  par  laquelle  les  parties  fe  foient  fou- 
mifes  à  l'arbitrage ,  quoique  par  cette  claufe  elles  n'aient  pas  nommé  les  arbitres. 
En  ce  cas  ^  la  partie  qui  demande  à  être  renvoyée  devant  des  arbitres ,  peut ,  après 
en  avoir  nommé  un  de  fa  part ,  fommer  l'autre  d'en  nommer  un  de  la  fienne  ; 
&  faute  par  elle  d'en  nommer  un  ,  le  Juge  en  doit  nommer  un  pour  elle  ;  art.  yo* 

Il  y  auroit  plus  de  difficulté ,  fi  les  arbitres  étoient  nommés  par  la  police ,  &: 
que  l'un  de  ces  arbitres  fïit  mort ,  ou  refusât  d'accepter  l'arbitrage  :  car  au  lieu 
que  dans  l'efpece  précédente ,  les  parties  ,  en  fe  foumettant  à  un  arbitrage  fans 
nommer  les  arbitres ,  font  cenfées  s'être  obligées  d'en  nommer  ;  au  contraire  , 
dans  cette  efpece  ,  les  parties  qui  fe  font  foumifes  à  l'arbitrage  de  certaines 
perfonnes,  peuvent  dire  qu'elles  n'ont  entendu  fe  foumettre  qu'à  l'arbitrage  de 
ces  perfonnes ,  qui  étoient  celles  dans  lefquelles  elles  avoient  confiance  ,  &  non 
à  l'arbitrage  d'autres  perfonnes, 

198.  Une  féconde  différence  à  cet  égard  entre  le  contrat  d'affurance  &  le  con- 
trat de  fociété ,  «'eft  qu'un  affocié  peut ,  même  après  le  procès  commencé ,  &  après 
conteftation  en  caufe ,  feire  renvoyer  la  caufe  devant  des  arbitres  ;  au  lieu  que 
dans  le  contrat  d'affurance ,  quoiqu'il  contienne  une  claufe  de  foumiffion  à  l'arbi- 
trage ,  on  n'eft  reçu  qu'avant  la  conteftation  en  caufe ,  à  demander  le  renvoi 
devant  des  arbitres. 

La  raifon  de  ces  deux  différences  eft,  que  les  conteftations  entre  affociés ,  con- 
fiftent  dans  des  comptes  &  dans  des  difcuffions  de  faits ,  qui  font  ordinairement 
très-longues  j  au  lieu  que  celjes  qui  naiffent  furies  contrats  d'affurance ,  pou- 
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vant  ordinairement  fe  décider  beaucoup  plus  facilement  ,  n*ont  pas  tant  de 
befoin  d'être  renvoyées  devant  des  arbitres. 

On  m'a  fait  obferver  que  même  dans  le  cas  auquel  la  police  portoit  une 
claufe  expreffe  de  foumimon  à  des  arbitres ,  les  Juges  ne  dévoient  renvoyer 
devant  les  arbitres  les  contefbtions  que  lorfqu'elles  n'auroient  pour  objet  que 
des  queftions  de  fait  ou  d'uiàge  :  mais  lorfque  la  conteilation  a  poiu*  objet  quel- 

3ue  queftion  de  Droit  délicate  ^  que  des  arbitres  négocians  ne  font  pas  ea  état 
e  décider ,  les  Juges  peuvent ,  nonobflant  la  claufe  de  foumiflîon  à  l'arbitrage , 
retenir  la  caufe.  J'apprends  que  c'efl  l'ufage  de  l'Amirauté  du  Palais ,  &  que 
leurs  Sentences  qui  ordonnoient  dans  ce  cas  la  rétention  de  la  caufe ,  ont  été 
confirmées  par  Arrêt ,  toutes  les  fois  qu'il  y  en  a  eu  appel. 

199.  Huitaine  après  la  nomination  des  arbitres,  la  partie  qui  veut  aller 
en  avant ,  peut  produire  entre  les  mains  des  arbitres ,  &  fignifier  à  l'autre 
Qu'elle  a  produit ,  avec  fommation  d'en  faire  autant  ;  &  huitaine  après  ladite 
K>mmation  9  les  arbitres  peuvent ,  fi  bon  leur  femble ,  rendre  leur  fentence  par 
forclufion  ;  art.  yt\ 

Ces  Sentences  doivent  être  homologuées  au  Siège  de  l'Amirauté  »  fans  qu'il 
foit  permis  au  Juge  qui  les  homologue ,   d'entrer  en  connoiflance  du  fond  ; 

L'appel  s'en  porte  au  Parlement  dans  le  refTort  duouel  ei^l' Amirauté;  &tt  nSr 
doit  être  reçu  qu'après  le  paiement  de  la  peine ,  s'il  y  en  a  une  ftipulée  par  ui 
ibiimifiîon  à  l'arbitrage;  an.  73. 

Ces  Sentences  font  exécutoires  nonobftant  l'appel ^cn  dosnant  caution^ 


Fin  du  Trahi  du  Contrat  dAJfuranH% 
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TRAIT 


DU   CONTRAT  DE  PRÊT 

A  LA  GROSSE  AVENTURE 


Article    premier» 

G>ntrat  de  Prêt  i  lagrojfe  Aventure  eft  un  contrat  par  lequel  Tun 
des  contraâans ,  qui  eft  le  prêteur ,  prête  à  l'autre  ^  qui  eâ  remprun* 
teur  9  une  certaine  fomme  d'argent ,  à  condition  qu'en  cas  de  perte 
^  des  efiets  pour  lefqûels  cette  fomme  a  été  prêtée,  arrivée  par  quelque 
fortune jde  mer ,  ou  accident  de  force  majeure,  le  prêteur  n'en  aura  aiiaine  ré«^ 
pétition ,  fi  ce  n'eâ  jufqu'à  coocurrence  de  ce  mû  en  reftera  ;  &  qu'au  cas  d'beu-^ 
jreufe  arrivée ,  ou  au  cas  qu'elle  n'auroit  été  empêchée  que  par  le  vice  de  la 
diofe  y  ou  par  la  6ute  du  maître  on  des  mariniers ,  l'en^nmteur  fera  tenu  de 
tendre  au  prêteur  la  fonmie  avec  im  certain  profit  convenu^  pour  le  prix  du* 
nfque  deidits  effets  dont  le  prêteur  s'efl  chargé. 

Ces  contrats  de  prêts  à  la  grofle  aventure  s'appellent  txit^  fimpliciter  contrats 
à  la  grofle.  On  les  appelle  aufli  contrats  à  reumr  de  voyAgp^  parce  qu'ordinaire- 
ment le  prêteur  court  les  rifques  jufqn'au  retour  du  navire ,  &  qu'il  n'a  la  répé**- 
tition  de  la  fomme  prêtée  ,  que  dans  le  cas  &  lors  de  l'heureux  retour  du  vaif* 
ièau ,  quoique  quelquefois  les  contrats  fe  fàflent  poiu*  l'aller  feulement ,  &non 
pour  le  retour. 

Ce  contrat  étoit  en  ufage  chez  les  Romains  ;  c'eft  celui  connu  fous  les  noms 
et  namicum  fsenus  ,  ou  de  contraHus  tra^eSieia  pecunia.  Il  en  efl  traité  dans  les 
titres  du  Digefle  &  du  Code  de  naïuico  fœnore. 

a.  Ce  contrat  efl  permis  non-feulement  dans  le  for  extérieur ,  mais  même- 
dans  le  for  de  ta  confcience  ,  &  il  n'eft  point  ufuraire  :  car  l'ufure  qui  efl  dé-^ 
fendue  par  les  Loix  civiles  &  eccléfiafliques ,  confifle  à  exiger  quelque  chofe  au- 
delà  de  la  fomme  prêtée^  pour  la  récompenfe  du  pcêt^  vi  muaài  nvti&  ddos^ 
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ce  contrat  »  le  profit  maritime  qui  eft  ftipulé  outre  la  fomme  prêtée ,  n*eft  pas  la 
récompenfe  du  prêt ,  mais  le  prix  des  rifques  dont  le  prêteur  s*eft  chargé  à  la 
décharge  de  Temprunteur. 

Par  la  nature  du  contrat  de  prêt ,  Temprunteur  eft  chargé  des  rifques  de  ta 
fomme  d'argent  dont  la  propriété  lui  a  été  transférée  par  le  contrat  de  prêt , 
&  à  plus  forte  raifon  du  rifque  des  chofes  auxquelles  il  a  employé  cette  fomme  ; 
&  la  perte  qu'il  en  foufFre ,  quoique  par  force  majeure ,  ne  le  décharge  pas  de 
l'obligation  qu'il  a  contraâée  de  rendre  au  prêteur  la  fomme  qu'il  lui  a  em- 
pruntée :  Inccndium  arc  alicno  non  libérât  debitorenj^  ;  L.  1 1  ^  Cod.fi  ctrt.  pet. 
Lors  donc  que  par  une  convention  particulière  ,  le  prêteur  veut  bien  fe  char- 
ger de  ce  rifque  à  la  décharge  de  l'emprunteur ,  il  n'efl  pas  obligé  de  le  faire 
pour  rien  ;  &:  comme  ce  rifque  eA  quelque  chofe  d  appréciable ,  il  peut  licite- 
ment ,  pour  fe  charger  de  ce  rifque ,  ftipuler  la  fomme  à  laquelle  il  aura  été  ap- 
précié, 

Obfervez  néanmoins  que  quoique  le  profit  maritime  y  quelque  /ort  quM  ait 
été  ftipulé  par  le  contrat  à  la  grofTe ,  foit  toujours  cenfé ,  dans  le  for  extérieur , 
n'être  autre  chofe  que  le  prix  des  rifques  maritimes ,  &  par  conféquent  entière- 
ment licite  ;  néanmoins  fi  l'intention  des  parties  avoit  été  de  comprendre  d^ns 
ce  profit ,  outre  le  prix  des  rifques  ,  la  récompenfe  du  prêt  &  du  crédit  que  le 
prêteur  feit  de  la  fomme  prêtée ,  ce  profit  feroit ,  jufqu'à  concurrence  de  cette 
récompenfe  du  prêt  qui  y  entreroit ,  illicite  &  ufuraire  dans  le  for  de  la  conf- 
cience  :  c'eft  fur  quoi  les  donneurs  à  la  grofle  doivent  s'examiner.  Voye:3^  fur  le 
profit  maritime,  infrà ,  art.  a ,  §.  4, 

3 .  Le  contrat  de  prêt  à  la  gro^e  eft,  de  mêmeque  le  contrat  de  prêt  ordinaire  j 
un  contrat  réel  ;  car  il  ne  reçoit  fa  perfeâion  que  par  la  tradition  de  la  fomme 
prêtée.  C'eft  aufli  un  contrat  unilatéral;  car  le  prêteur  ne  contraâe  aucune  ohYv* 
gation  envers  l'emprunteur  par  ce  contrat  :  il  n'y  a  que  l'emprunteur  qui  con- 
traâe  l'obligation  de  rendre  la  fomme  prêtée ,  avec  le  profit  maritime ,  fous  la 
condition  qu'il  n'arrive  pas  quelque  accident  de  force  majeure  qui  caufe  la  perte 
des  effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été  fait. 

4.  Ce  contrat  eft  un  contrat  intérefTé  de  part  &  d'autre  ;  &  il  diffère  en  cela 
du  prêt  ordinaire ,  qui  eft  un  contrat  de  bienâifance ,  qui  ne  concerne  que  l'ia-* 
térêt  du  feul  emprunteur ,  &  ne  renferme ,  de  la  part  du  prêteur ,  qu'un  pur 
fervice  qu'il  rend  à  l'emprunteur ,  en  lui  accordant  l'ufage  gratuit  de  la  fomme 
qu'il  lui  prête  ;  au  lieu  que  le  contrat  à  la  greffe  fe  fait  pour  l'intérêt  du  prêteur 
aufii-bien  que  pour  celui  de  l'emprunteur.  Le  prêteur  ne  fe  propofe  pas ,  par  ce 
contrat,  de  rendre  fervice  à  l'emprunteur  ;  mais  il  fe  propofe  de  recueillir  le  pro-< 
fit  maritime  qu'il  y  ftipulé ,  s'il  n'en  eft  empêché  par  quelque  accident 

.  Enfin  le  contrat  à  la  grofTe  eft  du  nombre  des  contrats  aléatoires.  Le  rifque 
a  perte  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  eft  Eût ,  dont  le  prêteur  fe  charge  par  ce 

contrat ,  y  eft  évalué  à  un  prix  qui  eft  le  profit  maritime ,  que  l'emprunteur  s'o^ 

blige  de  lui  payer  en  cas  d'heureufe  arrivée. 

6.  Ce  contrat  eft  dilSFérent  de  tous  les  autres  contrats  ,  &  il  en  forme  ont 

efpece  particulière. 

Le  contrat  auquel  il  refTemble  le  plus  »  eft  le  contrat  d'aflurance  maritime.  Le 

prêteur^  dans  le  contQit  à  la  groiTe  ^  fe  charge»  par  rapport  aux  effets  (ur  le£) 
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quels  le  prêt  eft  fait ,  de  tous  les  mêmes  rifques  dont  fe  chargent  les  affûteurs 
par  le  contrat  d'affurance,  par  rapport  aux  effets  afïurés. 

S'il  y  a  cette  conformité  entre  ces  deux  contrats ,  il  y  a  d'ailleurs  plusieurs 
différences  confidérables. 

I®.  Dans  le  contrat  à  la  groffe  ,  le  prêteur  fournit  à  Temprimteur  la  fomme  de 
deniers  qui  fert  à  Templetté  des  effets ,  du  rifque  defquels  le  prêteur  fe  charge. 
Au  contraire  ^  dans  le  contrat  d'affurance  y  les  affureurs  ne  fourniffent  rien  à  celui 
qui  fait  affurer  fes  eflèts. 

2^.  Dans  le  contrat  à  la  groffe ,  le  prêteur ,  en  fe  chargeant  des  rifques  des 
efiets  fur  lefquels  le  prêt  eflfait ,  ne  contraâe  aucune  obligation  envers  l'emprun- 
teur. La  perte  arrivée,  par  force  majeure ,  des  effets,  du  rifque  defquels  le  prê- 
teur s'eft  chargé ,  ne  rend  pas  l'emprunteur  créancier  du  prêteur;  mais  elle  empê- 
che feulement  l'emprunteur  d'être  débiteur  de  la  fomme  qu'il  a  empruntée.  Au 
contraire ,  dans  le  contrat  d'affurance  ,  les  affurey rs  contraâent  envers  l'affuré 
l'obligation  de  l'indemnifer,  jufqu'à  concurrence  de  la  fomme  affurée.,  de  toutes 
les  pertes  &  dommages  foufferts  par  quelque  accident  de  force  majeure ,  dans 
les  effets  affurés ,  ou  par  rapport  auxdits  effets. 

3^.  Le  contrat  à  la  groffe  eft,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  un  contrat  ricl  & 
Unilatéral  ;  celui  d'affurance  eil  un  contrat  confmfiul  &cJynaUagmatique. 

Nous  pourrons  encore  remarquer  quelques  autres  différences  in  duurfiu 

ArticleIL  * 

De  ce  qui  compofe  la  fubjiance  du  contrat  de  prêt  à  la  groffe 

aventure. 

7.  Cînqchofes  compofentla  fubflance  de  ce  contrat  :  i**.  une  fomme  d'argent 
^li  foit  prêtée  :  x®.  une  ou  plufieurs  chofes  fur  lefquelles  le  prêt  foit  feit  :  3^.  des 
rifques  auxquels  ces  chofes  foient  expofées ,  dont  le  prêteur  fe  charge  :  4^.  une 
fomme  convenue  ,  que  l'emprunteur  s'oblige  de  payer  au  prêteur  au  cas  dlieu- 
reufe  arrivée ,  pour  le  prix  des  rifques  qu'il  a  courus  ;  ce  qui  s'appelle  le  profit 
Ènaritimc  :  5^.  le  confîentement  des  parties  fur  toutes  ces  chofes. 

s.  I. 

De  la  fomme  prêtée^ 

J.  Pour  former  un  contrat  de  prêt  â  la  grojf^aventurt ,  tel  qu'il  eu  en  ufage 
parmi  nous,  il  faut  une  fomme  ^'argent  que  l'un  des  contraâans  prête  à  l'autre  , 
aux  conditions  ufitées  dans  ce  contrat* 

Ce  n'eil  pas  que  ce  contrat  ne  pût  être  abfol»ment  fufceptible  d'autres  chofes^ 
que  d'une  fomme  d'argent }  car  ce  contrat  renfermant  le  contrat  mutuum  9  auouel 
f  ft  jointe  une  convention  par  laquelle  le  prêteur  fe  charge  des  rifques ,  il  peut  être> 
fufceptible  de  toutes  les  chofes  dont  l'efl  le  contrat  mutuum  ;  c'efl-à-dire ,  de 
toutes  celles  qiiœ  pondère  ,  u/ii,  numéro  &  menfurd  confiant  ,  &  quaufuconju* 
munturs  L.  x ,  §.  i  ^  ff.  de  reb^  cred,  :  mais  dans  l'ufage ,  on  ne  donne  à  la  groile 
que  de  1  argent. 
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S.    II. 

Des  chofes  fur  UfquelUs  fc  fait  le  prêt  à  la  greffe. 

9*  La  partie  qui  emprunte  une  fomme  d'argent  à  la  grofie  aventure ,  Tem-* 
pninte  flu:  certaines  diofes  qui  font  fpéciakment  afie^es ,  en  cas  d'heureufe 
arrivée,  à  la  reAitution  de  la  fomme  prêtée,  mais  dont  les  rifiques  maritimes 
auxquels  elles  font  expofees ,  doivent  être  fupportées  par  le  prêteur. 

L'Ordonnance  de  la  Marine ,  tit.  des  Contrats  à  la  graffe  ,  aru  2 ,  nou^ 
apprend  quelles  font  les  chofes  fur  lefquelles  fe  font  ordinairement ,  à  des  ar« 
mateurs ,  les  prêts  à  la  groffe  aventure  :  il  y  eft  dit  :  Vargtnt  à  la  grofft  pourra 
être  donna  fur  le  corps  &  i/uilU  du  vaijfeau ,  fis  agrh  &  apparaux  (  ce  qui  cohh 
prend  les  voiles,  cordages,  vergues ,  poulies  &  autres  ufienfiles  )  ;  armement  & 
viSuailles  (  ce  qui  cooïpreod  les  canons  &  autres  armes,  les  provifionsde  bou- 
die  &C  de  guerre)  ;  conjointement  ou  fipariment ,  &  furie  tout  ou  parût  de  fon 
chargement.  Ce  dernier  mot  doit  s'entendre  du  chargement  qui  appartient  à  Tar- 
auteur  à  qui  le  prêt  eft  Êiit  ;  car  il  eft  évident  qu'il  ne  peut  emprunter  que  fur 
les  chofes  qui  hii  appartiennent. 

Lorsque  ce  n'eft  pas  à  l'armateur,  propriétaire  du  vaiffeau ,  mais  à  un  mar- 
chai^ ,  qu'eft  fait  le  prêt  à  la  groffe ,  il  le  fait  fur  le  chargement  que  ce  mar- 
chand a  fur  le  vaiffeau ,  ou  fur  pstf tie  de  ce  chargement. 

10.  De  même  que  c'eft  un  principe ,  à  l'égard  des  contrats  d'affurance ,  qu'il . 
n'eft  permis  de  faire  affurer  que  ce  qu'on  a ,  &  ce  qu'on  court  rifque  de  perdre  ; 
&  qu'en  conféquence  il  n'eft  pas  permis  de  j&ire  aflurer  des  effets  pour  une  plus 
grande  fomme  que  leur  valeur  préfente,  c'eft-à-dire,,  pour  une  fomme  plus 
grande  que  celle  à  laquelle  ces  effets  reviennent  à  celui  qui  les  fait  affurer,  les 
frais  de  chargement  compris,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traite  du  Con^ 
trat  tCAjfurance ,  n.  14^  ;  de  même  dans  le  contrat  à  la  groffe ,  il  eft  dé- 
fendu d  emprunter  des  deniers  à  la  groffe  flir  le  vaiffeau  ou  fur  les  marchandifes 
du  chargement ,  au  -  delà  de  leur  valeur  ;  Traité  du  Contrôla  la  groffe ,  art.  3. 

11.  Il  y  a ,  à  cet  égard ,  une  diftinâion  à  faire  entre  le  cas  auquel  c'eft  fans 
fraude  que  l'emprunteur  a  fait  un  empruntd'une  fomme  au-delà  de  la  valeur  des 
^S^ts  fur  lefquels  il  l'a  fait ,  &  celui  auquel  il  y  a  eu  fraude  de  fa  part. 

Au  premier  cas ,  lorfqu'il  n'y  a  pas  eu  derraucfc ,  c'eft-à-dire,  lorfqu'il  ne 
paroît  pas  qu'au  temps  du  contrat  l'emprunteur  eût  la  volonté  d'emprunter  au- 
dçlâ  delà  valeur  du  chargement  fur  lequel  il  empruntoit ,  &  que  c'eft  contre  Ion' 
intention  &c  contre  ce  qu'il  fe  perluadoit ,  que  ion  chargement  s'eft  trouvé 
d'une  valeur  moins  confidérable  que  la  fomme  empruntée  ;  en  ce  cas  la  con- 
vention de  la  groffe  aventure  n'eft  pas  entièrement  annullée  ;  elle  fubfifte  jufqu'à 
la  concurrence  de  la  valeur  des  ^ts  fur  lefquels  le  prêt  a  été  faîit  :  &  en  confé- 
quence, en  cas  dp  perte  de^lits  effets ,  l'emprunteur  fera  déchargé,  jufqu'à  con- 
currence de  la  valeur  defdits  effets ,  de  l'obligation  de  rendre  la  fomme  prêtée, 
-qu'il  nerendra  que  pour  le  furpkis  ;  &  auffi  leprêteur ,  en  cas  d'heureufe  arrivée  , 
ne  pourra  prétendre  le  profit  ma  ritime  que  jufqu'à  concurrence  de  la  valeur 
defdits  effets.  A  l'éigard  dufurplus  de  la  fomme  prêtée ,  il  la  répétera  en  Tun  &C 

en 
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en  l'autre  cas,  ibit  de  perte ^  {bit  d'heureufe  arrivée,  feulement  avec  le  change , 
c'eft-à-dire^  avec  l'intérêt  au  cours  de  la  place  ^jufqu'au  paiement ,  pour  le  dédom- 
mager de  la  privation  de  fon  argent. 

Ceci  s'éclaircira  par  im  exemple.  Suppofons  qu'un  marchand  a  emprujité  de 
bonne  foi  â  la  greffe  une  fomme  de  lo^ooo  liv.  fur  un  chargement  qui  s*eft 
trouvé  n'être  que  de  la  valeur  de  i8,ooo  liv. ,  &  qu'il  a  été  ftipùlé  par  ce  contrat 
un  profit  maritime  de  1,000  liv. ,  la  convention  Je  la  greffe  aventure  devant  fubfii^ 
ttt  jufqu'à  concurrence  de  la  valeur  du  chargement  ;  en  cas  de  perte  entière  du 
diargement  par  quelque  accident  de  force  majeure ,  le  marchand  fera  déchargé 
de  l'obligation  de  rendre  la  fomme  de  18,000  liv.,  &  il  ne  fera  tenu  de  rendre 
que  celle  de  2,000  liv.  d'excédant,  avec  les  intérêts  de  cette  fomme  de  i,ooo  liv» 
au  cours  de  la  place  ;  &  en  cas  d'heureufe  arrivée  ,  comme  le  prêteur  n'a  pas 
couru  les  rifques  d'une  fomme  de  2,000  liv. ,  qui  ait  le  dixième  de  celle  de 
20,000  liv. ,  on  lui  fera  fur  la  fomme  de  1,000  liv. ,  flipulée  pour  profit  mari- 
time, déduâion  d'une  fomme  de  100  liv.,  qui  eâ  le  dixième  ae  ce  profit  mari« 
time  ;  &  il  ne  pourra  pas  exiger  l'intérêt  des  2,000  liv.  au  cours  de*la  place. 

Au  fécond  cas,  qui  eft  celui  auquel  il  y  a  de  la  fraude  de  la  part  de  l'emprun- 
teur, c'efl-à-dire,  lorfqu'il  fçavoit  qu'il  empruntoit  au-delà  de  la  valeur  dés  effets 
iur  le/quels  il  empruntoit,  il  n'y  a  pas  lieu ,  comme  dans  le  cas  précédent,  à  une 
fimple  réduâion  de  la  convention  de  grojfe  aventure;  mais  elle  eft  entièrement 
nulle ,  de  telle  manière  que  la  perte  entière  defdits  effets  fur  lefquels  le  prêt  a 
été  fait ,  ne  décharge  pas  l'emprunteur  de  rendre  en  entier  la  fomme  qu'il  a  en^ 
pruntée. 

1 2.  Notre  difiinâion  eft  fondée  fur  les  articles  3  &  1 5  dudit  titre. 

L'article  troifieme  dit:  «<  Faifons  défenfes  de  fMrendre  deniers  â  la  grojfe  fur  le 

#  corps  &  quille  du  vaiâTeau,  ou  Air  les  marchandifes ,  au-delà  de  leur  valeur; 
»»  à  peine  d'être  contraint,  en  cas  de  fraude  ,  au  paiement  des  fommes 
J#  entières ,  nonobftant  la  perte  ou  prife  du  vaifleau  >»• 

L'article  quinzième ,  qui  concerne  l'autre  cas ,  dit  :  «<  Si  toutefois  celui  qui 
1^  a  pris  deniers  à  la  greffe  ,  juftifie  n'avoir  pu  charger  des  effets  pour  la  valeur 

#  des  fommes  prifes  â  la  greffe  n  ;  c'eft-à-dire ,  s'il  juftifie  que  c'eft  fans  fi^ude 
qu'il  a  emprunté  au-delà  de  la  valeur  des  effets  fur  lefquels  il  a  Eût  l'emprunt ,  ÔÇ 
que  c'eil  contre  ce  qu'il  fe  propofoit  lors  du  contrat,  qu'il  n'en  a  pas  été  chargé 
jKHir  la  valeur  entière  des  fommes  prifes  à  la  greffe. 

Comme  la  fi^ude  ne  fe  préfume  pas ,  l'emprunteur  doit  être  Êicilement  écouté 
à  juftifier  fa  bonne  intention.  On  doit  fe  contenter  qu'il  allègue ,  pour  fe  jufti** 
£èr,  quelque  chofè  de  plauiible. 

L'article  ajoute  :  «  Le  contrat,  en  cas  de  perte,  fera  dimipué  à  proportion  de 
•»  la  valeur  dfcs  effets  chargés ,  &  ne  fubfiâera  que  pour  le  furplus  »  :  c'efl-à-dire  ^ 
Jbe  contrat  de  prêt  ^tn  tant  qu'il  renferme  l'obligation  de  rendre  la  fomme  prêtée^ 
fera  diminue  à  proportion  de  la  valeur^  c'efl-à-dire,  jufqu'à' concurrence  de  la  va- 
leur des. eâfets  chargés,  &  l'emprunteur  déchargé  de  rendre jufqu'à  ladite  concur^ 
rence  la  fomme  c  mpruntée  ;  &c  cela  en  conféquence  de  la  convention  de  groffe 
ayenture ,  laquelle  n'efl  pas  entièrement  détruite, ^omme  dans  le  cas  de  fraude, 
mais  fubfLfte  jufqyi'à  la  concurrence  des  effets  chargés.  Et  ne  fuhfftera  que  pour  U 
{»rplus  ;  ç>ft-à:4ire ,  l'^inpnviteiur  ne  fera  obligé  de  rendre  que  le  furpli^  de  ce 
Tome  III.  '    "  *     L     ' 
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dont  la  fomme  empruntée  excède  la  valeur  des  effets  fur  lefqtiels  le  prêt  a  é\t 
fait ,  le  contrat  ne  fubfiftant  plus  que  pour  cet  excédant,  &  ayant  cté  j  par  la 
perte  defdits  effets ,  réfoUi  jufqu'à  la  concurrence  de  la  valeur  defdits  effets, 

13.  L'article  ajoute,  «  dont  le  preneur  paiera  le  change,  fuivant  le  cour&de 
»  la  place  oh  le  contrat  aura  été  pafTé,  jufqu*à  Taduel  paiement  du  principal  n. 

Pourquoi ,  dira-t-on ,  l'emprunteur  eft-il ,  par  cet  article,  obligé  à  payer  les  it>- 
tcrêts  de  cet  excédant ,  puifque  le  contrat  fubûfte  à  l'égard  de  cet  excédant  y 
comme  un  contrat  de  prêt  ordinaire,  qui  ne  peut  produire  intérêt,  fi  ce  n'eft  du 
jour  que  le  débiteur  a  été  conflitué  en  demeure  par  une  interpellation  judiciaire  ^ 
Je  réponds  que  le  prêteur  n'a  prêté  cet  excédant  que  parce  qu'il  croyoit  que  la 
valeur  des  effets  fur  lefquels  il  faifoit  le  prêt,  égaloit  la  lomme  entière  qu'il 
prêtoit;  &  que  s'il  eût  connu  la  véritable  valeur  deldits  effets ,  il  n'eut  pas  prêté 
cet  excédant.  Comme  c'efl  par  le  fait  de  l'emprunteur  qui  a  fait ,  quoique  fans 
fraude,  une  fauffe  déclaration  de  la  valeur  des  tStts  fur  lefquels  il  empruntoit^ 
que  le  prêteur  a  été  induit  dans  l'erreur  qui  lui  a  fait  faire  ce  prêt  de  l'excédant  ^ 
qu'il  n'eût  j^s  fait  fans  cela ,  l'emprunteur  doit  lui  payer  les  intérêts  de  cet  ex- 
cédant 2  par  forme  de  dédommagement  de  l'ufage  qu'il  en  eût  pu  faire  dans  fbn 
commerce ,  s'il  ne  l'eût  pas  prêtée 

14.  De  même  qu'à  l'égard  du  contrat  d'afTurance ,  U  n'efl  permis  de  âîre  a£- 
iurer  que  ce  qu^on  a  déjà,  &  qu*en  confëquence  il  n'eft  pas  permis  aux  armateur» 
de  fbire  affiirer  le  profit  efpére  de  leurs  marchandifes;  de  même  il  efl  défendu  par 
Vart.  4 ,  aux  armateurs  d'emprunter  à  U  grojfe  fur  le  fret  à  faire  de  leur  vaifTean  ^ 
&  aux  marchands,  fur  leprofit  efpéré  de  leurs  marchandifes. 

La  convention  de  grojfe  aventure ,  dans  les  emprunts  qui  feroient  faits  fur  ces 
chofes ,  efl  nulle  ;  &  eft  conféqtiieRce  l'emprunteur  ^ft  teiiii  de  rendre  ta  foname 
qui  lui  a  été  prêtée ,  auffi^bien  en  cas  de  perte ,  qu'en  c^d'heufettte  àirrîvée  *dtt 
vaiflTeau  ou  des  marchandifes.   .  •       .  . 

Lç  prêteur  en  ce  cas  ne  peut  pas ,  par  la  même  raifoit,  demanda  le  ptofît  ma« 
ritime  ;  il  ne  peut  demander  aucuns  intérêts  de  la  foilune  prêtée ,  fi  cenVft  du  \oxa 
de  la  demande  qu'il  en  fait  :  car  il  n'a  pas  été  en  ce  cas  induk  en<erretiir  par  l'em* 
prunteur ,  comme  dans  l'efpece  précédente;  il  fçavoit,  ou  devoit  f^avolrauflK 
pien  que  lui,  que  ces  chofe^n'étoient  pas  fufceptibles  du  cOritrstt  i  /ji  ër^t,  } 

/i  5.  A  l^égard  des  loyers  des  matelots ,  quoique  l'Ordotifiance  décide  de^h)! 
faire  affurer ,  non-feulement  parce  qu'il  y  a  inême  raifon ,  ces  loyers  M  teifrc({>f 
partenant  pas  encore,  &  ne  devartt  teur  appartenir  qu«  lors  de  rheuré«ffe' arrivée 
clu  V'aiffeau ,  mais  par  une  raifon  encore  plus  importante,  de  peur  que  cette  jit 
furançe  ne  les  rendît  moins  foigneux  à  la  confervation  du  vaifféau  ^  à  laquelle  i& 
n'aiiroient  plus  le  même  intérêt  ;  néamrtoins ,  à  Tégard  du  contï-at  àl^^^t ,  qdkoi- 
tjue  les  mêniés*  raifbns  fiibôftent  pour  leur  défendre  d'enliplrunter  àl  1*  grofle-  fut 
ieurs  loyers ,  l'Ordonnance  leur  permet  cet  erhprunt ,  pourvu  que  ^wt  diofift 
Concourent  ;  i^.  pourvu  que  l'emprunt  foit  dSinefbmme  flu^desousdela  mohdé 
du  prix  de  \é\xts  loyers  ;  >''.  p<Hirvu  qite  cet  emprunt  fbit  Êiit  «n  {>i3éiftliee'&  dh 
confentement  du  maître  tlu  vaifTeau  ;  an.  4. 

Lorfque  le  prêt  eft  fait  pendant  le  cours  du  voyage,  il  faut  une  troifi^e  €<»• 
dition,  qtiileft  le  confentement  du  G>mmifraire.  Voflin-y  fur  kdit  ànkU, 
*  '  La  peiae  du  prêtiaittj/a^<;^iif  lesk>yers4'uniBiMJot  &^  le  çonfeoteii(eiit 
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Al  tiiaiire,  eft  une  amende  de  50  liv.  contre  le  prêteur ,  &  la  confifcation  du 
prêt;  art.  6. 

Ceû-  à-dire  que  le  receveur  de  rAmlral ,  au  profit  de  qui  eft  cette  confifca- 
tion »  fe  fera  payer  à  la  place  du  prêteur ,  fur  les  loyers  du  matelot,  de  la  fomme 
•  prêtée. 

Lorfque  le  prêt  a  été  fait  du  confentement  du  maître ,  mais  d'une  fomme.  qui 
excède  la  moitié  des  loyers;  comme  ce  n'eft  pas  en  ce  cas  le  prêteur,  qui  pouvoit 
ignorer  le  prix  des  loyers  du  maljelot  qui  eft  en  faute ,  mais  le  maître ,  qui  le  fça- 
voit ,  &  qui  ne  devoit  pas  donner  fon  confentement  à  ce  prêt,  la  peine  doit  en 
ce  cas  tofxiber  fur  le  maître.  Ceft  pourquoi  \art.  6  veut  que  le  maître  foit  en 
ce  cas  refponfable  de  la  fomme  entière  oui  a  été  prêtée ,  &  tenu  en  fon  nom  de 
Ja  payer,  nonobitant  la  perte  ou  la  priie  du  vaifleau. 

$.     I  I  I. 

Des  rifques. 

1 6.  Il  efl  de  TefTence  du  contrat  de  prêt  à  la  groffc ,  qu'il  y  ait  des  rifques  ma- 
ritimes auxquels  les  chofés  fur  lefquelles  ce  prêt  %&  &it,  foient  expofées ,  puii^ 
que  par  ce  contrat  le  prêteur  ^n  eft  chargé  pour  un  certain  prix. 

Les  rifques  dont  le  prêteur  fe  charge  par  ce  contrat ,  font  ceux  de  tous  les  cas 
fortuits  qui  cauferoient  la  perte  deg  effets  fur  lefquels  le  prêt  eft  &it,  dans  le 
temps  &c  dans  les  lieux  des  rifques.  Ceft  ce  qui  réfulte  de  Y  art.  //• 

Le  terme  de  cas  fortuits^  dans  cet  article ,  s'entend  de  la  force  majeure  ;  vh 
divina ,  qua  pracavtri  &  cui  rtfifti  non  pouft.  Il  comprend  tous  les  accidens  de 
force  majeure  dont  font  charges  les  aflureurs  par  le  contrat  d'afturance ,  &  qui 
font  détaillés  par  Vartl  zS  du  titre  des  Affuranus.  Tout  ce  que  nous  avons  dit 
f9X  rapport  aux  aflureurs,  dans  notre  Traité  du  Contrat  d^AjfuranUy  chap.  i , 
Mrt.  a ,  §.  2 ,  reçoit  application  aux  prêteurs  à  la  gro^c. 

17 M  L'article  douzième ,  qui  fuit ,  dit  :  «  Ne  fera  réputé  cas  fortuit  tout  ce  qui 
M  arrive  par  le  vice  propre  de  la  chofe ,  ou  par  le  bat  des  propriétaires,  maître^ 
H  ou  msorchands  chargeurs  >  s'il  n'eft  autrement  porté  par  la  convention  >»« 

En  cela  le»  prêteurs  à^lm  groj/i  conviennent  avec  les  afTureurs;  Se  tout  ce  que 
nous  avons  dit  à  cet  égard  en  notre  Traité  du  Contrat  XAjfuranu ,  chap.  i ,  art.  7,^ 
S-  3  9  par  rapport  aux  afTureurs ,  reçoit  application  ^ux  prêteurs  à  la  groffi. 

1 8.  Les  prêteius  à  la  grojfc ,  de  même  que  les  afTureurs ,  ne  font  charges 
même  des  accidens  de  force  majeure,  que  lorfqu'ils  arrivent  dans  le  temps  &  dans 
Us  lieux  des  rifques. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  en  notre  Traite  du  Contrat  ^Affuranu  y  n.  S2& 
fuiv. ,  fur  le  temps  auquel  les  afTureurs  commencent  &  cefTent  d'être  chargés  des 
rifques,,  a  pareUlemem  lieu  à  l'égard  des  prêteurs  à  la  greffe.  Nous  y  ren«» 
voyons. 

L'article  cttt,  &  dans  Us  lieux  des  rifques.  L'Ordonnanee,  par  ces  termes ,  &^ 
entendre  que  fi  le  Vaiffeau  a  voit  fait  un  autre  voyagé  que  celui  pour  leauel  le 
prât  à  la  groffe  a  été  fait;  ou  fi ,  fans  fiùre  un  autre  voyage ,  il  avoit  feulenient 
changé  d^  rovte  hors  les  cas  de  oéçeinté,  uns  que  cela  lui  fût  permis  par  U^ 

tu 
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convention ,  le  prêteur  ne  feroit  pas  tenu ,  non  plus  que  les  affureufs ,  des  accî- 
dens  furvenus  durant  cet  autre  voyage ,  ou  durant  le  changement  de  route.  Tout 
ce  que  nous  avons  dit  à  cet  égard  dans  notre  Traité  du  Contrat  XAjfuranct^  n.  6i 
&fuiv. ,  par  rapport  aux  auureurs  ,  peut  s'appliquer  aux  prêteurs  à  la  grojje. 
Nous  y  renvoyons  pareillement. 

Enhn  le  prêteur  n*eft  cenfé  avoir  voulu  fe  charger,  &  n'eft  en  conféquence 
tenu  que  des  rifques  que  les  effets  du  chargement  fur  lequel  fe  prêt  a  été  fait , 
courront  fur  le  vaiiTeau  fur  lequel  il  efl  dit  par  le  contrat  que  ce  chaijement 
étoit  ou  devoit  être  fait.  Mais  s'ils  ont  été  transférés  dans  un  autre  vaifteau ,  à 
moins  que  ce  ne  foit  dans  un  cas  de  néceffité ,  le  prêteur  ne  fera  pas  tenu  des  ril^ 

3ues  qu'ils  courront  fur  un  autre  vaiffeau.  On  peut  tirer  argument  pour  notre 
écifion ,  de  tout  ce  qui  a  été  dit  à  l'égard  du  contrat  d'^afiurance ,  dans  notre 
Traite  du  Contrat  dH Affuranct ,  n.  68. 

Il  s'efl  préfenté  à  ce  fujet ,  au  Siège  de  l'Amirauté  du  Palais ,  l'efpece  fui  vante. 
Pierre  avoit  donné  à  la  groffc  à  Jacques  une  certaine  fomme  dans  les  Indes  Orien- 
tales, fur  un  chargement  de  marchandifes  fur  le  navire  U  Duc  de  Penthievrc.  Jac- 
ques ,  arrivé  à  TWe-de-France  fur  ce  ngvire,  paffç  avec  fes  marchandifes  fur  un 
autre  vaiffeau  nommé  le  Pondichery ,  en  vertu  d*un  ordre  du  Gonvemenr  de 
rifle-de-France ,  qui  ordonne  au  Capitaine  de  l'y  recevoir  ;  &  il  feit  pardevant 
Notaires  un  afte  de  proteflation ,  par  lequel  il  déclare  qu'ayant  été  obligé  par 
des  ordres  fupérieurs  de  pafTer  avec  fes  marchandifes  fur  U  Pondichery ,  les  rif- 
ques dont  Pierre ,  donneur  à  la  groffe ,  s'étoit  chargé  fur  le  Duc  de  Penthievre ,  dé- 
voient à  l'avenir  être  transférés  fur  le  Pondichery,  Depuis ,  le  Pondichery  fiit  pris 
par  les  Anglois ,  &  le  Duc  de  Penthievre  arriva  à  bon  port.  Pierre  demanda  le  paie- 
ment de  la  fomme  prêtée ,  &  le  profit  maritime»  Jacques ,  pour  s'en  défendre  , 
.  foutenoit  que  les  rifques  avoient  été  transférés  furie  Pondichery ,  &  produifoit  un 
certificat  de  la  G>mpagnie  des  Indes ,  qui  attefloit  que  le  Gouverneur  de  Tlfle-d^ 
France  avoit  donné  ordre  au  Capitaine  du  Pondichery  de  le  prendre  fur  fon  bord. 
Pierre  repliquoit  que  ce  certificat  prouvoit  feulement  que  Jacques ,  qui  ne  poit- 
voit  pafierlur/e  Pondichery  fans  un- ordre  donné  par  ce  Gouverneur ,  avoit 
obtenu  cet  ordre  ;  mais  qu'il  ne  prouvoit  pas  qu'il  y  eût  eu  pour  Jacques  néceffité 
d'y  pafTer  ;  que  fans  un  cas  de  nécef&té ,  Jacques  n'avoit  pas  pu ,  fans  le  confen-> 
tement  de  Pierre ,  changer  fa  condition ,  &  le  foumettre  aux  rifques  du  Pondis 
thajy  au  lieu  de  ceux  du  Duc  de  Pendàevrcy  dont  il  s'étoit  chargé.  Par  Sentence 
de  l'Amirauté  du  13  Juin  1758 >  dont  il  n'y  a  pas  eu  d'appel,  Jacques  fut  con- 
damné à  payer. 

Du  profit  maritime.  / 


*      *        .  «  .  voya- 

ge ,  avec  la  çlaufe  qu'il  ne  feroit  pas  tenu  de  la  rendre  en  cas  de  perte  ou  de 
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prife  de  fon  vaifTeau  par  quelque  accident  de  force  majeure ,  fans  e)nger  de  lui 
pour  cela  aucun  profit  maritime  ;  ce  contrat  ne  feroit  pas  un  contrat  de  prêt  à  la 
groffe  aventure  ;  mais  ce  feroit  un  contrat  de  prêt  ifiêlé  de  donation  de  la  fomme 
prêtée^  en  cas  de  perte  ou  de  prife  du  vaifTeau  ;  laquelle  donation  feroit  valable 
par  la  tradition  qui  a  été  Êdte  des  deniers ,  pourvu  qu'elle  fût  Êdte  entte  perfon* 
nés  capables. 

lo.  Le  profit  maritime  de  ce  contrat  de  prêt  à  la  grojfc^  confifloit  chez  les 
Romains  dans  un  certain  intérêt  de  la  fomme  prêtée ,  qu'on  appelloit  nauticum 
fouius  y  ou  ujura  nauiica  y  qui  couroit  pendant  tout  ^^  temps  que  duroient  les 
lilques. 

Avant  la  Conflîtution  de  Juflinien,  le  taux  n'en  étoit  pas  réglé ,  &  il  étoit 
laifTé  à  la  libre  difpofition  des  parties  contraâantes  :  Trajcâitia  pecunia  propur 
ptriculum  crediioris  j  quandià  navigat  navis ,  infinitas  ufuras  rcciperc  poujl ;  Paul , 
fint.  Il  y  14^;}.  ^ 

Mais  par  la  Loi  16 ,  Cod.  de  ufur, ,  Juftinien ,  après  avoir  défendu  la  centifinu 
(  qui  efl  riiitérêt  d'un  pour  cent  par  mois  )  dans  les  prêts  ordinaires ,  la  permet 
oans  ce  contrat  ;  mais  il  défend  de  flipuler  un  intérêt  plus  fort. 

Selon  nos  ufàges ,  le  profit  maritime  ne  confifle  dans  un  intérêt  à  raxfon  de 
tant  pour  cent  par  mois ,  que  lorfque  l'emprunt  à  la  groffe  efl  fait  pour  un  temps 
limité  de  navigation.  Mais  lorfque  l'emprunt  efl  fait  pour  un  voyage  à  un  certain 
lieu ,  le  profit  maritime  dont  on  convient ,  confifle  ordinairement  dans  une  cer* 
taine  fomme  fixée  à  raifon  de  tant  pour  cent.  Au  reile ,  fbit  qu'il  confifle  dans 
un  intérêt  y  foit  qu'il  confifle  dans  une  fomme  fixe  y  la  quantité  n'en  efl  limitée! 
par  aucune  Loi ,  &  elle  efl  laifTée  au  pouvoir  des  parties  contraâantes.  La  Loi  de 
Juflinien  n'efl  point  fuivie  parmi  nous. 

2 1 .  Lorfque  l'emprunt  eft  feit  pour  J'aller  &  le  retour ,  on  convient  a£fez  fou- 
vent  que  fi  le  vaifleau  n'efl  pas  de  retour  au  bout  d'un  certain  temps ,  le  proâ: 
maritime  augmentera  à  raifon  de  tant  pour  cent  par  mois ,  depuis  l'expiration  de 
ce  temps  juiqu'au  retour. 

ax.  Comme  les  rifques  font  plus  grands  en  temps  de  guerre,  on  convient  quel*- 
quefois  d'une  certaine  augmentation  de  profit  maritime ,  en  cas  que  la  guerre 
nir vienne  ;  mais  s'il  n'y  a  pas  de  convention  ^  la  furvenance  de  la^guerre ,  lorfque 
le  contrat  a  été  fait  en  temps  de  paix ,  donne-t-elle  au  donneur  à  la  groffe  le  droit 
de  demander  une  augmentation  de  profit  maritime  ?  On  peut  dire  en  fa  faveur  , 

ue  la  Jurifprudence  ayant  trouvé  jufle  d'accorder  aux  aflureurs  une  augmentation 

e  prime  lorfque  la  dernière  guerre  efl  furvenue ,  il  paroît  qtr'il  y  a  même  rai- 
fon pour  accorder  au  donneur  à  la  groffe  une  augmentation  de  profit  maritime  y 
puifque  ce  donneur  à  U  groffe  fe  trouve ,  de  même  qu'un  afiureur ,  expofé  par 
la  furvenance  de  la  guerre  ^  à  beaucoup  plus  de  rifques.  On  peut  dire  au  con- 
traire ,  qu'on  ne  peut  pas  tirer  d'argument  en  faveur  du  donneur  à  la  greffe ,  de 
ce  qui  a  été  donné  en  fiivetir  des  afiureurs  r  c'eft  par  une  raifon  de  faveur,  contra 
rationem  juris ,  &c^ ,  que  cela  a  été  ainfi  décidé ,  comme  nous  l'avons  fait  voir 
en  notre  Traité  des  Affurances  ,  n.  S^.  Or  ce&  un  principe  j  que  Quod  contra 
rationem  Juris  rueptum  efi^  non  efl  produundum  ad  confeqiuntias^ 
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Du  confentemtnt. 

13.  Il  fniit  pour  la  validité  du  contrat  de  prêt  à  la^roffe^  de  mcae  q\ie  pour 
celle  de  tous  les  contrats  y  que  le  confentement  des  parties  intervieone  fur  ies 
chofes  qui  compolènt  la  ilibuance  du  contrat. 

Il  doit  donc  intervenir ,  i^.  fur  la  fomme  prêtée  ;  c*eâ*à-dire  qu'il  faut  que 
le  prêteur  ait  voulu  prêtei;»  &  que  Temprunteur  ait  voulu  emprunter  la  fomme 
qui  fait  Tobjet  du  contrat;  &  ce  confentement  eft  fufHfamment  juftifié  lorfquele 
prêteur  \  ou  quelqu'un  de  fa  part  y  a  compté  la  fommê  à  Femprimteur ,  qui  Ta  reçue, 
ibit  par  lui-même,  foit  p&r  un  autre  k  qui  il  airoit  donné  ordre  de  la  recevoir. 

24.  Le  confentement  des  parties  contraâantes  doit  intervenir,  x^.  fur  les  ef- 
fets fur  lefquels  fe  feit  le  prêt  à  la  grojfc.  Ceft  pourquoi  fi  je  crois  prêter  une  cer- 
taine fomme  à  un  armateur  fur  le  vaiffeau  U  Lisy  &  qu*ii  croie  l'emprunter  fur 
le  vaifleau  CAlcidty  le  contrat  fera  nul ,  Êiute  de  confentement  ftu*  les  chofes  fur 
lefquelles  le  prêt  efl  fait.  Mais  ce  cas  n^arrive  jamais  ;  car  on  ne  manque  jamais 
d'exprimer  par  Taûe  qui  doit  être  drefTé  de  ce  contrat ,  le  nom  du  vaiflfeau  fur 
lequel  eft  fait  le  prêt ,  &C  même  celui  du  capitaine  de  ce  raiffeau. 

Le  confentement  des  parties  contraâantes  doit  intervenir  ,3^.  fur  les  rifques 
dont  le  prêteur  fe  charge.  Ce  confentement  manqueroit ,  fi  les  parties  n'étoient  pas 
d^accord  fur  les  genres  de  rifque  dont  le  prêteur  doit  être  chargé  :  mais  ce  cas 
n'arrive  jamais,  les  parties  étant  toujours  cenfées  être  convenues  que  le  prêteur 
feroit  chargé  des  rifques ,  conformément  à  ce  qui  efl  réglé  par  TOrdonnance  ; 
fauf  de  ce  c^ui  feroit  expreffément  ajouté  ou  dérogé  par  le  contrat,  dont  il  doit  y 
avoir  un  aâe  par  écrit,  . 

25.  Enfin  le  confentement  des  parties  doit  intervenir,  4^.  fur  le  profit  mari« 
time;  c^ef^à^dire  qu'il  faut  que  ^emprunteur  ait  voulu  s'obligera  payer,  en  cas 
d'heureufe  arrivée  du  vaifTeau ,  la  même  fomme  pour  laquelle  le  donneur  à  U, 
grafft  a  voulu  fe  charger  des  rifques  maritimes.  Au  refte ,  aucune  des  parties  n'efl 
écoutée  à  diiconvenir  qu^elte  ait.conieniià  celui  ç^  efl  toujours-eyprioié  par 
Taâe  qui  doit  être  d^e4é  du  contrat. 


qui 

ArticleIIL 

De  h  forma  du  tontrat  de  prit  à  l^  gfoffe^ 

'  26.  On  doit  dHKnguer  dansée  contrat  deux  efpecesde  fbrme;  celte  qui  con« 
cerne  la  fubfhnce  de  ce  contrat ,  &  celle  qui  concerne  {duiôt  la  preuve  de  ce 
contratt 

Ce  contrat  étant  compofé  du  prêt  muttmm ,  &  d'ime  convention  qui  y  eit 
ajoutée ,  par  laquelle  le  prêteur  fe  charge  des  rifqties  maritimes  pour  un  certain 
prix ,  il  âut  pour  la  formation  de  ce  contrat ,  de  même  que  pour  la  fi^rmation  du 
prêt  mutuum ,  une  translation  de  propriété  des  deniers  prêtes ,  que  le  prêteur  doit  ' 
faire  à  Temprunteur  par  la  tradition  qu'il  doit  lui  en  faire }  L.  ^  <»^.  x  &  4,  £ 
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Loriqiie  ie  préteur  n'étoît  pas  le  propriétaire^,  ou  n  avok  pas  la  hbre  dirpo-* 
iition  ées  deniers  qu'il  a  prêtés  »  le  contrat  pèche  dans  la  forme ,  &  il  efl  nul , 
£iute  de  tranflation  de  propriété.  Mais  fi  Temprunteiir  confotnme  ces  de'oiers  de 
bonne  foi,  le  contrat  devient  valable  par  cette  confomption  de  bonne  foi,  qui 
équipolle  à  la  tranflation  de  propriété  qui  en  eut  ilu  être  faite;  L.  13  ,  L.  19  ^ 
55,  ff.d.  tit.  , 

Nous  nous  étendrons  davantage  fur  cette  matière ,  dans  u{i  autre  TnUdfur 
U  Contrai  de  Prit  de  Canfompûon. 

z|(.  Les  aâes  ou  écritures  qu'on  Klreffe  de  ce  contrat ,  appartiennent  à  la  fe^ 
conde  efpece  de  forme,  qui  ne  concerne  que  la  preuve  <le  ce  contrat.  Faute  d'ua 
aâe  qui  ait  été  drefle  de  ce  contrat ,  Tune  des  parties  ne  peut  en  avoir  la  preuve , 
fi  l'autre  panie  en  difconvient ,  la  preuve  par  témoins  n'en  étant  pas  ref  ue  ;  & 
elle  ne  peut  par  conféquent  pourfuivre  l'exécution  de  ce  contrat  dans  le  for  eicté« 
rieur ,  contre  la  partie  qui  ne  veut  pas  en  convenir  :  mais  le  contrat  ne  Uifle  pas 
d'être  en  foi  valable ,  quoiqu'il  n^en  ait  pas  été  paiTé  d'aûe  ;  ^  il  oblif^e  les  par* 
ties  dans  le  for.  de  la  confciepce. 

28.  Même  dans  le  for  extérieur,  le  prêteur  peut,  à  dé^ut  <les  preuves  du 
contrat,  èitQ  reçu  à  déférer  à  l'emprunteur  le  ferment  décifoijre  fur.l^  vérité^ 
les  conditions  du  contrat.  ^  ^ 

29.  L'ade  fous  fignature  privée  ,  lorfqù'il  eft  reconnu  ^u  vérifié ,  f^it  I4 
Df^me  foi  qu'un  aâe  devant  Notaire,  vis^l-vis  de  l'emprunteur &•  de  fe^héri^ 
tiers  ,  ou  autres  fucceifeurs  univerfels. 

Il  n'en  eft  pas  de  même  4es  tiers  vis-à*vis  defquels  le  prêteur  voudroît  exer- 
cer le  privilège  attaché  à  ce  contrat,  dont- il  fera  parlé  en  l'Article  fuivant  ;  la  date 
des  sacs  fous  fignatùre-.prlyée ,  n'oift  pas.  réputée  certaine  vis^à^vis  àitstf^^ ,  fi 
elle  n'eft  conftatée  d'ailleurs  que  par  l*aûe, 

3  o.  L'Ordonnance ,  qui  a  prefcrit  en  Vart.  3  du  tiu  des  AJfurances ,  ce  que 
doit  contenir  la  police  d'afiurance ,  n'a  pus  de  même  prefcrit  ce  que  doit  con- 
tenir l'afte  qui  eft  dreffé  d'un  contrat  de  prêt  à  la  groj/c  aventure.  Mais  le  bon  fens 
apprend  que  cet  aâe,  outre  le  nom  des  parties  &  la  fomme  prêtée,  doit  expri- 
mer ce  qui  a  été  ftipulé  pour  le  profit  iMlitime^  le  nom  du  navire  fur  lequel  le 
prêt  eft  fait,  ou  fur  lequel  eft  le  chargement  fur  lequel  le  prêt  eft  &it,  &  celui 
au  capitaine  ;  comme  Mffi  pour  ûud  voyage  le  fk-Êt  eft  fiot. 

La  teneur  de  la  convention  ^  ia  ^(^  aventmrcn'éUAt  pQS}uftifiée|W  \\n 
billet  oii  ces  chofes  ne  feroient  pas  exprimées,  un  tel  billet  n'eft  pa^  valable-, 
feute  de  preuve  de  la  teneur  de  la  convention  ;  mais  il  peut  fèrvtr  cle  commen- 
cement de  preuve  par  écrit ,  pour  &ire  admettre  la  «preuve  ptr  témoins  de  1« 
teneur  dç  la  convention.  '  i 

3 1 .  Pmfrvu  qitd  ie  }Àlim  4i  prêt  à  Ja  ffr4ffii  yapmnire  ait .  ^ifii(aitimem  défigolé 
le  navire ,  il  n'eft  pas  néceflaire  qu'il  exprime  les  ^Sets.  que  ren^prûmeiAr  y  avpil, 
^  fiir  le£^u&ls  il  â  hit  l'^mprimt  t  il  eft  aedfé  Tavoir  ÎMt.fiur' les* effets  .qu'il  y 
âvoit.  C'eô. pourquoi  fixe'  navire  eft  périaveè  toutfifon  chargement»  o^  a  été 
pris ,  la  convention  de  la  grp0c  âvtmure  ne  laiffera  pas  d'a^odr  fon  cxécutioa , 
pourvu  que  l'enipnmteur  juftifie  qu'il  y  avoit  efFeftivement  un  chargement  de  îa 
valeur  et  la  îfbinme prêtée,  où phto.  M*  Vaftin:cil}^fii>  Arrêt  d'Aâxdtta^'fan- 
^vier  174^,  qui  Vk ^^vA  jugé;    -?       -  ^  -      .  -  ^  :     :  :  ._.  ;  ^ ,  •  -    .  ; 
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3  2.  LorCqu'il  eft  dit  par  l'aâe ,  que  Pemprunt  à  U  grojjk  eft  Êdt  fur  un  certain 
navire  qui  doit  partir  pour  la  Martinique,  (ans  qu'il  foit  exprimé  fi  l'emprunt  eft 
&it  pour  falUr  feulement ,  ou  pour  CalUr  &c  le  retour^  fera-t-il  cenfé  n'être  Êiit 

2ue  pour  l*allcr  ?  Si  dans  le  lieu  &c  au  temps  où  ce  contrat  s'efl  pafTé ,  il  s'efl 
lit  beaucoup  d'autres  contrats  à  la groffc pour  le  même  voyage,  lefquels  portent 
que  c'efl  pour  f  aller  &c  le  retour  y  &  que  dans  le  contrat  par  lequel  on  ne  s^en  efl 

Eas  expliqué,  la  fomme  convenue  pour  le  profit  maritime  foit  à  peu  près  fem- 
lable  à  celle  convenue  pour  le  profit  maritime  dans  les  autres  contrats  &its  pour 
l^ aller  &  le  retour ,  la  prefomption  efl  que  ce  contrat ,  par  lequel  on  ne  s'e^  pas 
expliqué ,  efl  aufli  ait  pour  l'aller  6c  le  retour. 

Au  contraire ,  fi  la  fomme  convenue  pour  le  profit  maritime  étoit  de  beaucoup 
inférieure  à  celle  des  autres  contrats ,  la  prefomption  feroit  que  ce  contrat  n'au- 
roit  été  feittiue  pour  l'aller. 


&it  pour  t aller  Se  k  retour:  car  c'efl  une* règle  en  fait  d'interprétation,  que  les 
contrats  doivent  s!interpréter  félon  ce  qui  eft  le  plus  d'ufage.  Or  l'ufage  eft  que 
ces  emprunts  fe  fiiflent  pour  C aller  &c  le  retour;  &c  c'eft  pour  cela  que  ce  contrat 
a  le  nom  de  contrat  de  prêt  à  retour  de  voyage.  Une  autre  reste  vient  encore  à  l'ap- 
pui de  celle«ci  ;  fçavoir ,  que  dans  le  doute  on  préfère  1  interprétation  la  plu$ 
^vorable  au  débiteur. 

Article    IV. 

De  V obligation  que  forme  U  contrat  à  la  groffe  ;  de  la  condition  dont 

ellç  dépend i  &  de  CaSion  a^i  en  naît. 

§.    L 

De  V obligation  ^ue  forme  le  contrat  à  la  grojfe^  &  de  la  condition 

dont  elle  dépend. 

3  3 .  Le  contrat  de  prêt  à  la  groffe  aventure  eft ,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  ^ 
un  contrat  unilatéral  ,  qui  ne  forme  d'obligation  que  d9  la  part  de  l'em- 
prunteur^ 

L'emprunteur  contraâe  par  ce  contrat,  envers  le  prêteur,  l'obligation  de  lui 
rendre  la  fomme  prêtée ,  &:  de  lui  payer  en  outre  le  profit  maritime  convenu  ; 
mais  il  ne  la  contraâe ,  même  pour  la  reftitution  de  laibmme  principale ,  que 
ions  une  condition ,  s'il  ne  furviem  pas  quelque  accident  deforu  majeure  p  qui  caufc 
la  peru  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  efl  fait. 

34.  Cette  condition ,  lorfque  le  prêt  à  k  groffe  a  été  fait  pour  l'aller  &  le 
retour  d'un  voyage,  exifte  par  le  retour  du  vaifleau  qui  revient  avec  des  mar- 
cfaandifes  qui  ont  remplacé  celles  fur  lefquelles  le  prêt  a  été  Êdt,  &  qui  les  re- 
préfentent. 

Il  fuffit  même ,  pour  quç  la  condition  exifte ,  qu'il  ne  foit  arrivé  durant  tout  le 
^emps  de  Taller  U  du  retour^  aucun  accident  de  force  majeure  qui  ait  çauf^  )a. 

pertQ 
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perte  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été  fait ,  ou  de  ceux  chargés  en  retour ,  qui  les 
repréfentoient ,  quand  même  ils  auroient  été  perdus  par  Quelque  autre  caufe 
provenante  ou  du  vice  de  la  chofe ,  ou  de  la  faute  des  gens  du  vaifleau. 

3  5 .  Pareillement ,  lorfque  le  prêt  n'a  été  Êdt  que  pour  l'aller  &  non  pour 
le  retour,  non-feulement  Tneureùfe  arrivée  des  eflFets  fur  lefquels  le  prêt  a  ère  Êdt, 
au  lieu  de  leur  defHnation  ,  fait  exifter  la  condition  de  l'obligation  de  l'emprun- 
teur ;  elle  èxifle  auflî  lorfque  lefdits  effets  font  péris  par  quelque  caufe  qui  n'eft 
pas  une  force  majeure ,  &  dont  le  prêteur  n'efl  pas  tenu. 

36.  Lorfque  le  prêt  à  la  groffc  efl  fait  pour  un  temps  limité ,  la  condition 
de  l'obligation  de  l'emprunteur  exifle  par  l'expiration  de  ce  temps ,  (ans  qu'il 
foit  arrivé  durant  ce  temps  aucun  accident  de  force  majeure  qui  ait  caufé 
la  perte  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été  fait. 

37.  En  général,  la  condition  du  contrat ,  &  de  l'obligation  qu'il  renferme  i 
-     exifte  lorfque  pendant  qu'ont  duré  les  rifques  dont  le  prêteur  s'eft  chargé  ,  il 

n'eA  arrive  aucun  des  accidens  de  force  majeure  dont  le  prêteur  s'eil  chargé, 

2ui  ait  caufé  la  perte  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été  fait  :  &  au  contraire 
pendant  ce  temps  il  en  efl  furvenu  quelqu'un  qui  ait  caufé  la  perte  defdits 
eflets,  la  condition  défaut;  &  la  défaillance  de  laconoitionrend  nul  le  con- 
trat ,  &  l'obligation  de  l'emprunteur  que  ce  contrat  renfèrmoit  ;  obligation  qui 
n'avoit  été  contraâée  que  fous  cçtte  condition.  Cefl  la  difpofition  de  Van.  //. 

3  8.  Quid^  fi  le  prêteur  n'a  couru  aucuns  rifques ,  putà ,  parce  que  le  voyage 
a  été  rompu  ?  L'emprunteur  fera  bien  obligé  en  ce  cas  de  rendre  *  la  fomme 
qui  lui  a  été  prêtée  ;  mais  il  ne  fera  pas  obligé  de  payer  en  outre  la  fbmme  qu'il 
a  promis  de  payer  pour  ]g  profit  maritime  :  car  le  profit  maritime  étant  le  priiC 
des  rifques  que  le  prêteur  devoit  courir  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été  rait  ^ 
il  ne  peut  lui  être  dû  de  profit  maritime  quand  il  n'a  couru  aucuns  rifques  ; 
ne  pouvant  pas  y  avoir  un  prix  des  rifques ,  s'il  n'y  a  pas  eu  de  rifques.  La  con- 
dition qu'il  y  aura  des  rifques  à  courir ,  eil  une  condition  qui  eft  eifentiel- 
lement  renfermée  dans  l'obligation  que  l'emprunteur  a  contraâée  de  payer  le 
prix  des  rifques  :  Tacitl  irùfi  ex  naturâ  rti  in  obligationtm  deduSm. 

C'eft  par  une  femblable  raifon  que  la  prime  flipulée  par  un  contrat  d'ai^ 
furance  ,  étant  le  prix  des  rifques  que  doivent  courir  les  aflureurs  durant  le 
voyage  ,  elle  ne  leur  efl  pas  due  lorfque  le  voyage  a  été  rompu ,  fuivant 
Yart.  J7  dii  titre  des  AJfurances. . 

39.  iie  profit  maritime  n'efl  pas  du  au  prêteur ,  quand  même  ce  fèroît  par 
le  fait  de  l'emprunteur  que  le  voyage  auroit  été  rompu  :  car  de  quelque  ma- 
nière qu'il  l'ait  été  ,  il  fufiît  au'il  l'ait  été ,  &  qu'en  conféquence  le  prêteur  n'ait 
couru  aucun  rifque ,  pouf  qu  il  ne  puifTe  pas  y  avoir  de  profit  maritime  ;  ne  pou- 
vant pas  y  avoir  un  prix  des  rifques ,  lorfqu'il  n'y  a  pas  eu  de  rifques. 

n  y  a  feulement  cette  différence  entre  le  cas  auquel  ce  feroit  par  le  fiiit  de 
l'emprunteur,  &  celui  auquel  il  l'auroit  été  fai)s  fon  fait;  putà ,  parce  çiue  de- 
puis le  contrat ,  &  avant  le  départ  du  navire,  k  commerce  auroit  été  interdit 
avec  le  lieu  de  fa  deflination.  Au  premier  cas  l'emprunteur  ne  doit  pas  à  la 
vérité  le  profit  maritime  au  prêteur  ;  ipais  il  lui  doit  le  change  ou  l'intérêt  de 
la  fomme  prêtée  jufqu'au  paiement ,  par  forme  de  dommages  &  intérêts  de 
l'inexécution  de  la  grojfe  aventure  :  car  le  prêteur  j  qui  n'a  prêté  fes  deniers  que 
Tome  IIL  M 
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dans  TeTpérance  d*en  retirer  un  profit  maritime  ,  fi  le  voyage  pour  lequel  il  les 
prêtoit ,  s'exécutoit^  &  qui  n*eût  pas  voulu  les  prêter  fans  cela,  doit  être 
dédommagé  par  Tempamteur ,  par  le  fait  duquel  le  voyage  a  été  rompu ,  de 
Tufage  qu'il  auroit  pu  faire  dans  fon  commerce  de  cet  argent  ;  &  cet  intérêt  ou 
change  en  efl  Tefùmation. 

Cette  décifion  fe  tire  par  argument  de  Van.  iS ,  rapporté  fuprà ,  n.  /j.  Cet 
artide ,  qui  efl  dans  Tefpece  d'un  emprunteur  dont  les  effets  fur  lefquels  le  prêt 
eflfàit,  ne  font  pas  de  la  valeur  de  la  fomme  prêtée,  décide  que  le  prêteur^ 
qui  ne  court  pas  les  rifques  de  ce  qui  en  manque  ,  ne  peut  en  conléquence 
prétendre  le  profit  maritime  pour  raifon  de  ce  qui  en  manque  ;  mais  que  l'em- 
prunteur lui  en  doit  le  change  ou  l'intérêt ,  fuivant  le  cours  de  la  place  où  le 
contrat  a  été  paffé. 

Dans  le  fécond  cas  l'emprunteur  ne  peut  être  tenu  d'aucuns  dommages  & 
intérêts  par  l'inexéaition  du  voyage ,  puifque  c'efl  fans  fon  fiiit  quil  a  été 
rompu  :  il  ne  doit  donc  pas  en  ce  cas  le  change  mentionné  en  Van.  iS  ,  qui 
efl  dû  dans  le  cas  précédent.  Le  prêteur  ne  peut  prétendre  dans  ce  cas-ci  d'autre 
intérêt  que  l'intérêt  légal  du  jour  feulement  que  l'emprunteur  a  été  mii;  en  de- 
meure par  une  interpellation  judiciaire. 

40.  Lorfque  le  prêteiu*  a  conunencé  à  courir  les  rifques ,  quoiqu'il  ne  les  ait 
pas  courus  pendant  tout  le  temps  qu'il  devoit  les  courir ,  le  voy^e  ayant  été 
abrégé ,  le  profit  maritime  ne  laifle  pas  de  lui  être  dû  en  entier,  s'il  n'cft  arrivé 
aucun  accident  de  force  majeiu^  qui  ait  caufé  la  perte  des  eflfetS  fur  lefquels 
le  prêt  a  été  feit  ;  l'Ordonnance  l'ayant  décidé  ainfi  pour  Xz  prime  dans  le  con- 
trat d'afTurance  ;  ///.  des  Jjfur.  Art.  27.  Il  y  a  un#  entière  parité  de  raifon 
pour  décider  de  même  à  l'égard  du  profit  maritime  dans  ce  contrat.  Vcyesi 
notre  Traite  du  Contrat  JH Ajfuranu\  n.  181. 

41.  Le  Parlement  d'Aix  a  pouffé  fi  loin  ce  principe ,  que  dans  le  cas  auquel 
le  contrat  de  prêt  à  la  grojft  a  été  Eut  pour  l'aller  &  le  retour  du  navire ,  2( 

3u'il  a  été  ftipulé  un  feul  profit  maritime,  tant  pour  l'aller  que  pour  le  retour; 
a  jugé  que  le  profit  maritime  étoit  dû  en  entier  au  prêteur ,  quoiqu'il  n'y 
eût  pas  eu  de  retour.  M.  Vaflin  cite  deux  Arrêts  des  7  Août  1736  &  8  Août 
1741.  Néanmoins  l'Ordonnance  ayant  décidé  pour  le  contrat  d'affurance,  que 
Taflurance  ayant  été  faite  pour  l'aller  &  le  retour ,  les  afTureurs  étoient  obligés 
de  rendre  le  tiers  de  la  prime  ,  lorfqu'il  n'y  a  pas  de  retour;  il  y  a  même 
raifon  de  dédder  pour  le  prêt  à  la  grojje ,  que  le  prêteur  doit  foufFrir  la  dé- 
duûion  du  tiers  du  profit  maritime ,  lorfqu'il  n'y  a  pas  eu  de  retour.  M.  Vaflin 
paroît  être  de  ce  fentiment ,  nonobfiant  les  Arrêts  contraires  qu'il  rapporte. 
f^oyei  à  cet  égard  notre  Traite  du  Contrat  d^Jfluranu ,  /r.  184. 

4X.  La  condition  du  contrat  de  prêt  à  la  groffi ,  &  de  l'obligation  de  Tem- 
pnmteur  qu'il  renferme ,  exifte  lorfque  pendant  tout  le  temps  des  rifques ,  les 
ttkts  fur  lefquels  le  prêt  a  été  feit,  n'ont  été  ni  pris  ni  perdus ,  guelque  endom- 
magés qu'ils  aient  été  parles  acddens  de  force  majeure;  &  1. emprunteur  en 
conféquence  efl  oblké  en  ce  cas  de  rendre  au  prêteur  la  fomme  prêtée ,  & 
de  lui  payer  le  profit  maritime  ,  fans  qu'il  puifTe  prétendre  aucune  déduâion 
pour  la  détérioration  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été  fait.  C'efl  ce  qui  efl 
formellement  décidé  par  Varti  #^«  oui  dit  Que  les  donneurs  â  la  eroffe  ne  doivent 


à  la  greffe  Aventure  y  Aru  4,  %.  u  91 

pas  contribuer  auxjîmpks  avaries  ou  dommages  paniculiers  qui  pourroient  arriver^ 
s*il  ny  a  convention  contraire.  En  cela  le  prêteur  eft  dans  ce  contrat  de  meil- 
leure condition  que  ne  le  font  les  affureurs  dans  le  contrat  d'affurance ,  les- 
quels ,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  du  Contrat  d^Affiirance ,  font 
obligés  d'indemnifer  l'afluré^  jufqu'à  concurrence  de  la  fomme  ailurée,  de  tous 
Jes  dommages  caufés  par  quelque  force  majeure  fur  les  effets  affurés.  La  raifon 
de  différence  eft  que  par  le  contrat  d'afiiirance  les  affureurs  s'obligent  d'in- 
demnifer  Taifuré  de  toutes  pertes  &  dommages  généralement  quelconques ,  qiii 
arriveront  fur  les  effets  aflîirés  ;  au  lieu  que  par  le  contrat  de  prêt  à  la  gro^e , 
le  prêteur  ne  contraâe  aucune  obligation  envers  l'emprunteur  ;  c'eft  au  con- 
traire l'emprunteur  qui  s'oblige ,  fous  la  condition ,  à  la  vérité ,  que  les  effets 
fur  lefquels  le  prêt  eft  &it ,  ne  feront  ni  pris ,  ni  perdus  par  force  majeure  : 
mais  cette  condition  exifte  lorfqu'eflêâivement  ils  n'ont  été  ni  pris  ni  perdus , 
quoiqu'ils  aient  été  endommages. 

43.  Vart.  lô'dit  que  le  donneur  à  la  grojfe  ne  fera  tenu  des  avaries 
fimples  ou  dommages  particuliers  ,  s^il  ny  a  convention  contraire.  On  peut  donc 
valablement  convenir  par  ce  contrat ,  qu'en  cas  d'avaries  &  de  détériorations 
des  tSets  fur  lefquels  le  prêt  eft  fait ,  qui  arriveroient  par  force  majeure ,  l'obli- 
gation de  rendre  la  fomme  prêtée  fera  réduite  à  la  fomme  à  laquelle  la  valeur 
defdits  eftbts  auroit  été  réduite  par  lefdites  avaries  ou  détériorations. 

44.  Il  n'en  eft  pas  de  même  des  avaries  communes  que  des  avaries  fimples. 
Le  même  art.  iS^  ci-deiTus  cité,  décide  que  le  prêteur ,  qu'il  appelle  don^ 
neur  à  la  grojfe ,  eft  tenu  (  à  la  décharge  du  propriétaire  des  effets  fur  lefquels  le 
prêt  a  été  fait,  c'eft-à-dire  ,  de  l'emprunteur  )  de  la  contribution  aux  avaries 
communes,  qui  eft  due  pour  raifon  defdits  effets. 

.On  appelle  avaries  communes ,  ou  grojfes  avaries^  les  pertes  &  dépenfes  que  le 
propriétaire  du  navire ,  ou  quelqu'un  des  propriétaires  des  effets  qui  y  font 
chargés ,  a  ûites  pour  le  falut  commun.  Telle  eft  la  perte  du  jet  des  marchan- 
difes  les  plus  pefantes ,  qu'on  a  jetées  dans  la  mer  poiu*  alléger  le  vaiffeau 
dans  le  cas  d'une  tempête  ;  celle  du  dommage  qu'on  a,  dans  un  pareil  cas ,  caufé 
au  vaiffeau  dont  on  a  coupé  les  mâts  &  les  cables  ;  la  rançon  payée  à  un  cor- 
faire,  &c.  Ces  pertes  font  dites  avaries  communes^  parce  qu'ayant  été  faites  pour 
le  Jalut  commun ,  c'eft-à-dire ,  pour  la  confervation  tant  du  navire  que  de 
toutes  les  marchandifes  qui  y  étoient  chargées ,  elles  doivent  être  fupport^s 
paf  tous  ceux  qui  avoient  intérêt  à  la  conlèrvation  du  navire  6c  des  marçhan-' 
difes ,  au  prorata  &  à  proportion  de  l'intérêt  que  chacun  d'eux  avoit. 

Le  prêtew  à  la  groffi  étant  celui  qui  avoit  intérêt  à  la  confervation  des 
effets  fur  lefauels  le  prêt  a  été  fait ,  puifque  la  perte  defdits  effets  lui  fait  perdre 
la  fomme  qu  il  a  prêtée  fur  lefdits  effets  ;  au  contraire  l'emprunteur ,  proprié- 
taire defdits  effets ,  ne  perdant  rien  par  la  perte  defdits  effets ,  puifque  par  cette 
perte  il  eft  libéré  du  prix  qu'il  en  de  voit  ;  il  s'enfuit  que  c'eft  le  prêteur  qui  doit, 
comme  le  véritable  intéreffé  à  la  Anfervation  deidits  effets  ,  contribuer  plu- 
tôt- que  l'emprunteur  aux  avaries  communes ,  fouffertes  pour  la  confervation 
'  commune  du  navire  &  des  marchandifes ,  dont  lefdits  eflèts  fkifoient  partie. 
Cela  n'eft  pas  contraire  à  ce  que  nous  avons  dit ,  que  le  prêteur  ne  contraâe 
par  le  contrat  de  prêt  à  la  grojje ,  aucune  ol^ligation  envers  l'emprunteur  :  car 
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cette  obligation  de  contribuer  aux  avaries  communes ,  n'eft  pas  une  obligation 
qui  naifle  direâement  du  prêt,  ni  qui  foit  proprement  contraâée  envers  l'em- 
prunteur ;  elle  eft  plutôt  contraâée  envers  celui  qui  a  procuré  à  fes  dépens  la 
confervation  des  ^Si^ts  ;  &  elle  naît  de  la  règle  d'équité  qui  veut  que  ce  qu'il 
en  coûte  à  quelqu'un  pour  une  af&ire  commune,  foit  porté  par  tous  ceux  qui  y 
ont  intérêt. 

45*  L'obligation  de  contribuer  aux  avaries  communes ,  étant  une  obliga- 
tion que  le  prêteur  à  la  grojfe  contraâe  envers  celui  qui  a  procuré  à  fes  dépens 
la  confervation  du  navire  &  des  effets  qui  y  étoient  chargés ,  plutôt  qu'envers 
l'emprunteur  ;  cette  obligation  n'empêche  pas  que  celle  que  l'emprunteur  a 
contraâée  envers  lui  par  le  contrat  de  prêt  à  la  groffe ,  ne  fubiifte  en  entier, 
&  qu'en  conféquence  le  profit  maritime  ne  lui  ibit  du  en  entier.  Si  lorfque 
l'emprunteur  a  acquitté  de  les  deniers  cette  contribution,  afin  de  pouvoir  retirer 
fes  effets  qui  y  étoient  affeâés,  le  prêteur  eft  obligé  de  lui  en  faire  déduâion^^ 
ce  n'eft  que  parce  qu'il  a  acquitte  cette  dette  pour  lui  ;  de  même  qu'il  feroit 
obligé  de  lui  faire  déduâion  de  toute  autre  chofe  qu'il  auroit  payée  pour  lui. 

46.  Pourroit-on  valablement  convenir  par  le  contrat  dç  groffi  aventure  ,  que 
la  contribution  aux  avaries  communes  ne  feroit  pas  à  la  charge  du  prêteur  ? 
M.  Vaflin  reprend  avec  raifon  l'ancien  Commentateur ,  qui  décide  cette  queftion 
pour  l'affirmative.  Une  telle  convention  feroit  manifeftement  injufte.  Les  termes , 
j'/7  ny  a  convention  contraire  ,  qui  font  à  la  fin  de  Vart.  /ô",  ne  doivent  donc 
fe  rapporter  qu'à  la  féconde  partie  de  cet  article ,  qui  porte  que  les  avaries 
fimples  font  à  la  charge  de  l'emprunteur ,  &  non  à  la  première ,  qui  concerne 
cette  contribution. 

47.  Nous  avons  vu  que  l'arrivée  à  bon  port  des  effets  fur  lefquels  le  prêt 
a  été  îaîit ,  cjuelque  endommagés  qu'ils  aient  été  par  quelque  accident  de  force 
majeure ,  âifoit  exifler  la  condition  de  l'obligation  de  l'emprunteur,  qui  devoit 
en  ce  cas  rendre  en  emier  la  fomme  prêtée ,  &  payer  le  profit  maritime. 

Quid  ,  s'il  n'étoit  arrivé  qu'une  partie  defdits  effets,  &  que  le  furplus  eût  été 
perdu  ou  pris  ?  La  condition  en  ce  cas  n'exifte  que  jiifqu  à  concurrence  de  la 
valeur  de  ce  qui  eft  refté  ,  &  elle  défaut  pour  le  furplus.  C'eft  ce  qui  eft  dé- 
cidé par  Vart  ly  y  qui  dit  :  <«  Seront  toutefois,  en  cas  de  naufrage,  les  contrats 
y^  à  la  grojfe  aventure  réduits  à  la  valeur  des  tS^ts  fauves  ». 

Le  cas  du  naufrage  n'eft  énoncé  dans  cet  article  que  comme  un  exemple. 
Il  en  doit  être  de  même  dans  tous  les  cas  auxquels  ,  par  une  force  majeure,  une 
partie  des  effets  fur  lefquels  le  prêt  a  été  fait ,  a  été  perdue ,  &  le  furplus  fauve; 
comme  lorfque  des  pirates  oAt  pillé  le  vaifleau  ,  £c  ont  emporté  une  partie 
defdits  effets ,  &  laifle  le  refte. 

Dans  tous  ces  cas  l'Ordonnance  veut  que  le  contrat  foit  réduit  à  la  valeur 
des  effets  fauves. 

48.  L'emprunteur  doit-il  en  ce  cas  le  profit-  maritime  à  proportion  de  k 
fomme  à  laquelle  monte  la  valeur  des  effets  fauves  ?  Non  ;  car  lorfque  l'Ordon- 
nance ,  art.  ly  9  dit ,  Seront  .*.  .les  contrats  à  la  grojje  réduits  a  la  valeur  des 
effets  fauves  ;  ce  terme ,  les  contrats  ,  comprend  toutes  les  obligations  que 
le  contrat  rei^ferme ,  l'obligation  de  rendre  la  fomme  prêtée  ,  &  celle  de  payer 
le  profit  maritime.  Toutes  ces  obligations  font  réduius  à  U  valeur  des  effets.  Le 
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prêteur  ne  peut  donc  demander  pour  tout  ce  qui  lui  eft  dû  par  le  contrat ,  que 
la  valeur  des  tfkxs  fauves  ,  &  rien  de  plus.  Il  ne  peut  donc  pas  demander  un 
profit  maritime  outre  la  valeur  des  effets  fauves. 

49*  Lorfque  le  prêt  à  la  groffe  a  été  fait  fur  les  effets  d'un  chargement  d\m6 
valeur  qui  excédoit  la  fomme  prêtée  ,  lé  contrat  9  en  cas  de  naufrage  ou  autre 
femblable  accident ,  doit-il  être  réduit  à  la  valeur  du  total  des  effets  de  ce  char- 
gement qui  ont  été  fauves ,  ou  feulement  à  la  valeur  d'une  portion  des  effets 
ûuvés,  qui  fut  en  même  raifon  qu'étoit  la  fomme  prêtée  à  la  valeur  du  char- 
gement ?  Par  exemple ,  fi  on  a  prêté  à  la  grojfc  une  fomme  de  quinze  mille  livres 
fur  im  chargement  de  vingt  mille  livres ,  &  que  le  total  des  eflFets  de  ce  char- 
gement qui  ont  été  fauves  du  naufrage ,  monte  à  quatre  mille  livres  9  le  con- 
trat fèra-t-il  réduit  à  la  fomme  de  quatre  mille  livres ,  qui  eft  la  valeur  dû  total 
des  effets  fauves ,  ou  fera-t-il  réduit  à  la  fomme  de  trois  mille  livres  feulement, 
qui  fait  la  valeur  des  trois  quarts  des  efiÇets  fauves ,  comme  la  fomme  prêtée  qui 
étoit  de  quinze  mille  livres ,  faifoit  les  trois  quarts  de  la  valeur  du  chargement 
qui  étoit  de  vingt  mille  livres  ?  M.  Vaflin  décide  que  le  contrat  doit  être  réduit 
à  la  valeur ,  non  du  total  des  effets  fauves ,  mais  de  la  portion  defdits  effets  y 
qui  foit  en  même  raifon  avec  le  total  defdits  effets ,  qu'étoit  la  fomme  prêtée 
avec  le  total  du  chargement. 

Il  tire  argument  pour  fon  opinion ,  de  ce  qui  s'obferve  à  l'égard  du  contrat 
d'aflfurance.  Lorfque  quelqu'un  a  fait  affurer  une  certaine  fomme  fur  un  char« 
cernent  qui  eft  d'une  valeur  plus  confidérable  que  n'eft  la  fomme  affiu-ée ,  l'af- 
furé ,  pour  pouvoir  demander  ,  en  cas  de  naufrage  ou  de  quelque  autre  ac- 
cident femblable ,  la  fomme  affurée ,  n'eft  pas  obligé  de  &ire  aux  aftlireurs  le 
délaiffement  du  total  de  ce  qui  eft  refté  du  naufrage  ;  mais  ce  qui  en  eft  refté  fe 
répartit  entre  les  afTureurs  &  l'affuré ,  au  prorata  de  l'intérêt  que  chacun  avoit 
au  chargement.  Par  exemple  ,  fi  fur  un  chargement  de  10,000  liv.  on  a  afluré 
une  fomme  de  15,000  liv.  qui  en  fait  les  trois  quarts,  le  délaiffement  de  ce 
qui  eft  refté  du  naufrage  doit  fe  faire  feulement  pour  les  trois  quarts  aux  af- 
fureiu^ ,  aux  rifques  defquels  étoit  le  chargement ,  jufqu'à  concurrence  de  la 
fomme  de  15,000  liv.  qui  en  feifoit  les  trois  quarts  ;  l'autre  quart  de  ce  qui 
eft  refté  du  naufrage  ,  doit  refter  à  l'affuré ,  qui  avoit  intérêt  pour  un  quart  au 
chargement.  Pareillement,  conclut  M  Vaflin,  dans  le  contrat  de  prêt  à  la  groffc^ 
qui  eft  analogue  à  celui  d^ajfuranu  ,  lorfque  le  prêt  à  la  grojfc  a  été  fait  fur  un 
chargement  d'une  valeur  plus  confidérable  que  n'eft  la  fomme  prêtée,  ce  qui 
en  refte ,  en  cas  de  naufrage  ou  de  quelque  autre  accident  femblable,  ne  doit 
pas  profiter  au  prêteur  feul;  &  ^^  contrat  ne  doit  pas  en  conféquence  fub- 
îifter  jufqu'à  la  concurrence  de  la  valeur  du  total  de  ce  qui  eft  refté  du  nau- 
frage; mais  il  doit  s'en  faire  une  répartition  entre  le  prêteur  &  l'emprunteur, 
à  proportion  de  l'intérêt  que  chacun  avoit  au  chargement.  Par  exemple,  fi  fur  un 
d^rgement  de  10,000  liv.  on  a  fait  à  quelqu'un  un  prêt  à  la  grojjc ,  d'une  fomme 
de  1 5,000  liv.  qui  fait  les  trois  quarts  de  la  valeiu*  du  chargement ,  le  prê- 
teur ,  qui  a  intérêt  à  ce  chargement  pour  les  trois  quarts  ,  puifqu'il  eft  à  fes 
rifques  jufqu'à  concurrence  de  la  fomme  prêtée ,  qui  en  fiiit  les  trois  quarts , 
doit  profiter  de  ce  qui  en  refte  pdur  les  trois  quarts  ;  &  en  conféquence  fa 
créance  doit  fubfifter  jufqu'à  concurrence  de  la  valeur  des  trois  quarts  de  ce 
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qui  en  refte  ;  mais  l'autre  quarr  de  ce  qui  refte  doit  demeurer  franc  du  prêt 
à  l'emprunteur  ^  aux  rifques  duquel  le  chargement  étoit  pour  un  quart. 

Cette  opinion  a  d'abord  quelque  chofe  de  ipécieux  ;  mais  elle  fe  trouve  for- 
mellement rejetée  par  V article  i8.  Il  efl  dit  par  cet  article  :  «  S'il  y  a  contrat 
w  à  la  groffe  &  affuranu  fur  un  même  chargement ,  le  donneur  fera  préféré  aux 
»  affureurs  fur  les  effets  fauves ,  pour  le  capital  feulement  ». 

Dans  l'efpece  de  cet  article  ,  qui  fuppofe  un  contrat  ^  la  grofc  &  un  iCaf- 
furance  fur  un  même  chargement ,  il  feut  fuppofer  néceflairement  que  le  prêt  à 
la  grojft  a  été  fait  fur  un  chargement  d'une  valeur  plus  confidérable  que  la 
fomme  prêtée  ;  autrement  il  ne  pourroit  pas  y  avoir  de  contrat  d'aflurance.  Sup- 
pofons  pour  exemple  de  cet  article  i8 ,  que  Jacques  a  emprunté,  par  un  contrat 
à  la  grojjc ,  de  Pierre  une  fomme  de  5,000  livres  fur  un  chargement  de  marchan- 
difes.  Si  ce  chargement  n'étoit  que  de  5,000  livres,  Jacques  n'auroit  pu  rien 
feire  affurer  de  ce  chargement  ;  cela  lui  étant  interdit  par  Vart.  iCdu  titre  des  Af- 
furances ,  &  par  les  raifons  que  nous  avons  rapportées  en  notre  Traite  du  Contrat 
d^Ajfurance ,  n.31.  Mais  fi  nous  fuppofons  que  le  chargement  étoit  de  10,000  liv. , 
Jacques  a  pu  en  ce  cas  faire  aiTurer  dans  ce  chargement  les  <,ooo  livres  dont  il 
excède  la  fomme  qu'il  a  prife  à  la  groffe  de  Pierre.  Supposons  à  préfent  que  ce 
chargement  a  péri,  &  qu'on  n'en  a  fauve  que  pour  4,000  livres^  notre  article  dé- 
cide que  Pierre ,  qui  a  donné  à  la  groffe  fur  ce  chargement  une  fonrnie  5, 000 liv. , 
fera  préféré  aux  affureurs  qui  ont  afiuré  le  chargement  pour  les  5,000  livres  dont 
le  chargement  excédoit  la  fomme  prêtée ,  &  par  conféquent  à  Jacques,  dont  ceux 
qui  l'ont  afTuré  ont  les  droits.  Cet  article  décide  donc  que  le  prêt  à  la  groffe  fub- 
fifle  pour  le  total  des  effets  fauves ,  quoique  le  chargement  excédât  la  fomme 
prêtée ,  &  que  l'emprunteur  ne  peut  rien  prétendre  dans  les  effets  fauves ,  pour 
raifon  &  à  proportion  de  ce  dont  le  chargement  fur  lequel  il  a  ait  Temprimt, 
excédoît  la  fomme  prêtée. 

M.  Vaflin ,  qui  a  bien  fenti  que  cet  article  détruifoit  fon  opinion ,  a  prétendu 
qu'il  devoit  être  reflreint  à  une  efpece  particulière  qu'il  a  imaginée.  Il  dit  qu'on 
doit  fuppofer  dans  l'efpece  de  cet  article  ,  que  le  prêt  à  la  groffe  a  d'abord  été 
fait  fur  un  chargement  d'une  valeur  égale  à  la  fomme  prêtée ,  &  que  les  mar- 
chandifes  remplacées  &  chargées  en  retour ,  s'étant  trouvées  excéder  la  valeur 
du  premier  chargement  &  d«  la  fomme  prêtée ,  l'emprunteur  a  fait  affurer 
l'excédant  du  retour.  Ce  n'eft  que  dans  cette  efpece  particulière ,  fuivant 
M.  Vaflin ,  que  le  prêteur  doit  être  préféré  aux  affureurs  ,  &  que  le  contrat 
doit  firbfifter  jufqu'à  concurrence  de  la  valeur  du  total  des  effets  fauves. 

Cette  interprétation  ne  peut  fe  fouteriir.  Il  efl  contre  toutes  les  règles  de  l'inter- 
prétation de  reflreindre  à  un  cas  particulier  une  difpofition  conçue  en  termes 
aulfi  généraux  que  l'efl  celle  de  Vart.  18. 

Il  ne  refle  plus  qu'à  rendre  la  raifon  de  la  différence  qu'il  y  a  entre  le  contrat 
JUaffuranct  &  le  contrat  à  la  groffe ,  à  l'égard  des  effets  fauves.  JLorfqu'on  fait  af- 
fiu"er  une  certaine  fomme  fur  un  chargement  d'une  valeur  plus  confidérable  que 
n'efl  la  fomme  affurée  ;  putà ,  lorfque  fur  un  chargement  de  io>ooo  livres  on 
fait  affurer  une  fomme  de  1 5,000  livres  ,  on  .ne  peut  pas  dire  que  le  chargement 
foit  affuré  pour  le  total  ;  cela  impliqueroit  contradidxon  :  .il  ne  l'efl  que  pour  les 
trois  quarts  :  &  comme  il  efl  &it  indéterminément ,  &  non  fur  aucuns  des  effets 
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du  chargement  plutôt  Y)ue  fur  d'autres  ,  chacun  des  effets .  du  chargement  eft 
affuré  pour  les  trois  quarts.  Les  effets  de  ce  chargement  n'étant  donc  affurés  que 

f)Our  les  trois  quarts ,  le  délaiffement  n'en  doit  être  fait  que  pour  les  trois  quarts  ; 
'affuré  n'eft  tenu  de  délaiffer  que  ce  qui  eft  affuré.  Mais  lorfque  fur  un  char- 
gement de  20,000  liv.  on  prête  à  la  groffi  une  fomme  de  1 5,000  liy.  qui  n'en 
Élit  que  les  trois  quarts,  rien  n'empêdie  que  le  prêt ,  quoique  d'une  fomme  de 
1 5,000  liv.  feulement ,  ne  puiffe  être  fait  fur  le  total  du  chargement  de  20,000  liv.  ; 
c'efl-à-dire  y  à  condition  que  l'empnmteur  ne  fera  tenu  de  rendre  la  fomme  de 
1 5,000  liy.  que  dans  le  cas  auquel  il  n'arriveroit  aucim  accident  de  force  ma- 
jeure qui  en  cauferoit  la  perte  ;  &  que  dans  le  cas  de  quelqu'un  defdits  accidens  ^ 
le  contrat  ne  fubfifteroit  que  jufqu'à  concurrence  de  la  valeur  de  ce  qui 
reAeroit  dudit  chargement.  Cette  convention  n'a  rien  qui  implique  contradic- 
tion ,  ni  qui  bleffe.  la  juftice. 

L'Ordonnance,  à  la  vérité  »  ne  permet  pas  de  aire  le  prêt  à  la  groffe  fur  des  ef- 
fets qui  feroient  de  moindre  valeur  que  lalomme  prêtée  ;  mais  elle  ne  défend  pas, 
vice  versdj  de  le  feire  fiu*  des  eflfets  qui  foient  de  plus  grande  valeur,  &  de  le 
aire  fur  le  total  defdits  efiêts ,  quoique  de  plus  grande  valeur  :  au  moins  c'eft  ce 
qui  eft  en  queflion;  &  bien  loin  qu'on  puifTe  prouver  que  cela  eft  défendu, 
VarticU  i8  fuppofe  au  contraire  que  cela  eft  permis. 

U  eft  vrai  que  lorfque  le  prêt  à,  la  groffi  eft  fait  fur  un  chargement  d'une 
valeur  pluis  coniidérable  que  la  fomme  prêtée ,  le  prêteur  a  plus  d'avantage  que 
s*ileût  été  ait ,  comme  il  pouvoit  l'être ,  fur  im  chargement  qui  n'eut  été  que 
d'une  valeur  égale  à  la  fomme  prêtée  :  mais  cela  n'empêche  pas  que  ce  prêt 
à  la  groffc  ne  puiffe  être  équitable ,  parce  qu'on  peut  fuppofer  en  ce  cas  que  le 
prêteur  a  compenfé  cet  avantage ,  en  ftipulant  un  profit  maritime  moindre  que 
celui  qu'il  eût  ftipulé ,  fi  ce  chargeaient  fur  lequel  le  prêt  a  été  Êiit ,  n'eût  été 
que  d'ime  valeur  égalé  à  la  ibmme  prêtée. 

Le  feul  cas  auquel  l'opûiion  de  M.  Vailin  doit  être  fuivie ,  &  auqud  il  fe  doit 
&ire  une  répartition  des  effets  fauves  du  naufirage ,  entre  le  prêteur  &  l'émprim- 
teur ,  ou  les  affureurs  qui  font  aux  droits  de  l'emprunteur ,  eft  celui  auquel  il  eft 
exprimé  par  le  contrat  que  le  prêt  n'eft  fait  que  fur  une  partie  du  chargement  ^ 
putà  ,  fur  les  deux  tiers  5  fur  les  trois  quarts.  Dans  ce  cas  feulement  les  efièts 
cte  c^  chargement  oui  ont  écliappé  au  naufirage ,  ne  fe  trouvant  affeûés  que  pour 
une  portion  au  prêt ,  le  contrat  de  prêt  fera  réduit  à  la  valeur ,  non  du  total , 
mais  de  cette  portion  des  effets;  &  ces  effets,  pour  le  furplus  ,  demeureront 
francs  du  prêt  à  l'emprunteur  ;  ou  s'ils  ont  été  affurés  pour  le  furplus ,  ils  devront , 
pour  le  furplus ,  être  délaiffés  aux  affureurs. 

s.  1 1. 

ï)e  faSion  qui  nait  de  F  obligation  que  contra3e  t emprunteur  par  le 

contrat  à  la  grojfe. 


50.  De  l'obligation  que  l'emprunteur  contraâe  par  le  contrat  de  prêt  à  la 
groffe  aventure  ,  naît  une  aôion  perfonnelle  qu'a  le  prêteur  contre  l'emprunteur , 
pour  lui  demander  la  reftitution  de  la  fomme  prêtée ,  &  le  profit  maritime  con- 
venii  par  le  contrat. 
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Ceft  raccompliiTement  de  la  condition  dont  cette  obligedon  dépend  y  qui 
donne  ouverture  à  cette  aâion. 

5 1.  Le  demandeur  peut  par  cette  aûion  demander  les  intérêts  de  la  fomme 
prêtée ,  à  compter  du  jour  de  la  demande.  Il  n'en  eft  pas  de  même  du  profit 
maritime.  Ce  profit  étant  un  accefToire  &  une  efpece  d'intérêt  de  la  fomme 
prêtée ,  nautica  ufura ,  nautUum  fœnus  ^  on  ne  peut  pas  en  demander  d'intérêt; 
ce  feroit  un  intérêt  d'intérêt  ;  ce  feroit  un  anatocifnu  ^  que  lesLoîx  défendent  :  Ac-- 
etjpo  acctjfionis  non  ejl» 

51.  Le  prêteur  a  un  privilège  pour  cette  adion. 

Lorfque  le  prêt  eft  fait  fur  le  corps  &  quille  du  vaififeau  ^  pour  les  néceflltés  du 
voyage ,  le  prêteur,  fuivant  Van.  7,  a  un  privilège  non-feulement  fur  le  navire, 
mais,  fur  ks  agrès  &  apparaux  ,  armement  &  viSuailles  ,  même  fur  le  free  qui 
eft  dû  par  les  marchands  qui  auroient  des  marchandifes  chaînées  fur  le.navire. 
Le  prêteur  peut  en  conféquence  faiiir  &  arrêter  le  fret  entre  les  mains  de  ceux 
qui  en  font  débiteurs. 

Le  prêteur ,  pour  exercer  ce  privilège ,  n*a  pas  belbin  de  produire  des  pièces 
juftificatives  que  les  deniers  prêtés  ont  efFeôivement  fervi  à  l'équipement  &c  à 
i'-armement  du  vaifteau.  Il  fufiit,  félon  M.  Vaflin ,  fur  ledit  are.  7 ,  qu'il  foit  dit 
par  le  contrat ,  que  le  prêt  eft  fait  fur  le  corps  &  quille  du  vaifleau,  pour  qu'il 
y  ait  préfomption  que  les  deniers  ont  effeâivement  fervi  à  l'équipement  du 
vaififeau ,  quand  même  il  ne  feroit  pas  exprimé  que  le  prêt  a  été  mt  pour  les 
nécejjltis  du  voyage. 

53.  Lorfqu'il  a  été  fait  un  prêt  avant  le  départ  du  vaifleau,  pour  l'armer  & 
l'équiper ,  &  qu'il  en  a  été  fait  un  autre  durant  le  voyage ,  pour  le  radouber ,  ou 
pour  d'autres  néceffités  du  vaifTeau ,  le  privilège  de  celui-ci  va  avant  le  privi- 
lège du  prêt  fait  avant  le  départ  :  c'eft  ce  qui  eft  décidé  par  l'Ordonnance ,  eit. 
de  lafaijie  des  vaijfeaux ,  &c.  art.  iS.  Laraifon  eft,  qu'en  vain  le  vaiflTeau  auroit-il 
été  armé  &  équipé  s  fi  par  les  accidens  furvenus  durant  le  voyage ,  le  vaifleau 
n'eût  pu  le  continuer.  Le  fécond  prêteur,  en  mettant,  parle  prêt  de  fes  deniers,  le 
vaifTeau  en  état  de  continuer  fon  voyage ,  a  confervé  au  premier  prêteur  fon 
gage  \  Jalvam  fecit pignoris  caufam ,  utUitcr  ejus  negotium  geffa  ;  &  par  conféquent 
il  doit  être  préféré  au  premier. 

5  4.  Les  privilèges  de  l'un  &  de  l'autre  ne  vont ,  fuivant  l'article  cité ,  qu'après 
celui  des  matelots  &  autres  gens  de  mer,  pour  leurs  loyers  :  car  en  vain  le  vaif- 
feau  auroit-il  été  équipé  ',  en  vain  auroit-il  été  radoubé  &c  réparé  pendant  le 
voyage,  s'il  n'eût  été  conduit  au  lieu  de  fa  deftination  par  le  travail  defdits 
matelots  &  gens  de  mer. 

Mais  fuivant  le  même  af ticle ,  les  privilèges  de  l'un  &  de  l'autre  vont  avant 
celui  des  marchands  qui  ont  chargé  des  marchandifes  fur  le  navire. 

Lorfque  quelqu'un  a  prêté  à  un  armateur  de^  deniers  pour  un  premier 
voyage,  &  qu'après  ce  voyage ,  au  lieu  de  les  exiger ,  il  les  lui  a  lailTés  à  pareil 
titre  de  prêt  pour  un  fécond  voyage ,  ce  prêteur  ne  va  qu'après  celui  qui  a  prêté 
&  compté  réellement  des  deniers  pour  ce  fécond  voyage  ;  art.  todu  tit.  <fa  Çon-^ 
trat  à  la  groffe  :  car  la  préfomption  eft ,  que  ç'eft  plutôt  des  deniers  de  celui-ci 
que  le  vaifleau  a  été  équipé,  j 

5  5.  Le  prêteur  qui  a  prêté  fur  le  corps  &  quille  du  vaifTeau,  a  pri^4|cge^  foît 

que 


à  la  greffe  Aventure ,  Art^  j^  ,  §.  2.  57 

que  le  prêt  ait  été  ait  au  propriétaire  du  vaiiTeau ,  foit  qu'il  ait  été  fait  au 
maître  (on  prépofé  ;  car  le  fait  du  prépofé  oblige  fon  commettant. 

Si  néanmoins  le  prêt  a  voit  été  &it  dans  le  lieu  de  la  demeure  des  propriétaires , 
il  n'obligeroit  pas  le  propriétaire  fans  fon  confentement  exprès ,  le  propriétaire 
étant cenfé  n'avoir  prépofé  le  maître  pour  les  affaires  du  vaiiTeau,  qu'en  cas  d'ab- 
fence ,  &  pour  ce  qu'il  ne  pourroit  pas  commodément  feire  par  lui-même.  C'efl 
pourquoi  le  prêteur  ne  peut  avoir  en  ce  cas  de  privilège  que  fur  la  part  que  le 
maître  pourroit  avoir  au  vaifleau  ou  au  fret.  Cefl  la  difpofition  de  Xart.  8. 

Néanmoins  fi  le  maître ,  propriétaire  pour  quelque  portion  du  vaifleau ,  avoit 
affigné  fes  copropriétaires  pour  contribuer  à  des  depenfes  néceflaires  à  faire 
au  vaifleau ,  &  qu'il  eût  été  autorifé  ^  fur  leur  refus ,  à  emprunter  à  la  grojfe  dès 
deniers  pour  les  faire ,  celui  qui  prêteroit  en  ce  cas  les  deniers  en  exécution  de  la 
Sentence ,  auroit  privilège  fur  les  parts  des  propriétaires  qui  ont  refiifé  de  con- 
tribuer ,  quoiqu'ils  n'aient  pas  confenti  au  prêt  de  ces  deniers  :  car  la  Sentence 
qui  autorifé  le  maître  à  raire  l'empnmt ,  fupplée  &  équipoUe  en  ce  cas  au 
confentement  des  copropriétaires.  Ceft  la  difpofition  de  V article  ^ . 

M.  Vaflîn  obferve  fort  bien  fur  cet  article  ,  qu'il  feut  pour  cela  que  le  maître 
ait  obtenu  une  Sentence  qui  l'ait  autorifé  à  feire  l'emprunt  ;  &  qu'une  fimple 
fommation  par  laquelle  il  auroit  mis  fes  copropriétaires  en  demeure  de  contri- 
buer ,  ne  feroit  pas  fuffifante ,  comme  l'avoit  penfé  l'ancien  Commentateur. 

56.  Lorfque  le  prêt  a  été  fait  fur  un  chargement  de  marchandifes  ,  le  prêteur 
n'a  de  privilège  que  fur  les  marchandifes  de  ce  chargement ,  quand  même  le 
prêt  auroit  été  fait  au  propriétaire  du  vaifTeau. 

57.  Le  privilège  du  prêteur ,  foit  fur  le  vaifTeau ,  foit  fur  les  marchandifes, 
a  Heu  tant  pour  la  reftitution  de  la  fomme  prêtée  ,  que  pour  le  profit  mari- 
time«  Uart.  y  le  dit  :  Seront  affcHis  au  principal  &  INTÉRÊTS  de  l* argent ,  &c. 


Fin*  du  Traité  du  Contrat  à  la  groJfc  Aventura 
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Article   préliminaire. 

• 

A  convention  qui  intervient  entre  deux  joueurs  ,  par  laquelle 
ils  conviennent  que  celui  d'entre  eux  qui  fera  le  perdant ,  don- 
nera une  certaine  fomme  à  celui  d'entre  eux  qui  fera  legagnant, 
eft  un  contrat  de  la  clafle  des  contrats  intérefles  de  part  6c 
d'autre  9  &  aléatcyres. 

Quoique  le  gagnant  reçoive  la  fomme  convenue  y  fans  rien  donner  à  la 
place  «  il  ne  la  reçoit  pas  néanmoins  gratuitement  :  il  la  reçoit  comme  le  prix 
au  rifque  qu'il  a  couru  de  doniter  pareille  fomme  à  l'autre ,  il  l'autre  eût  été 
le  gagnant  «  ce  qui  eil  le  caraâere  des  contrats  intérefles  de  part  &  d'autre  ^ 
&  aléatoires. 

1.  Obfervez  qu'il  y  a  deux  efpeces  de  contrats  aléatoires.  La  première  eft 
de  ceux  par  lefquels  il  n'y  a  que  l'une  des  parties  contraÔantes  qui  s'expofe 
à  un  rifque  au  profit  de  l'autre  partie  ^  laquelle  lui  paie  ou  s'oblige  de  lui  payer 
le  prix  de  ce  nfque ,  fans  qu'elle  s'expofe  réciproquement  A  aucun  rifque.  Tel 
cft  le  contrat  Xaffuranu.  Il  n'y  a  que  Tune  des  parties  ^  c*eft-à-dire  l'affureur , 
qui  fe  charge  des  rifques  maritimes  des  effets  de  l'aiTuré.  L'autre  partie ,  qui  eft 
FaiTuré  »  lui  paie  ou  s'oblige  d^  lui  payer  la  prime ,  qui  eft  le  prix  de  ce  rifque  ^ 
fans  que  TaiTuré  s'expofe  de  fon  côté  à  aucun  rifque.  Il  en  eft  de  même  du 
contrat  à  la  grofte. 

La  féconde  efpece  de  contrats  aléatoires  eft  de  ceux  par  lefquels  chacune 
des  parties  iè  charge  réciproquement  d'un  rifque  »  qui  eft  le  prix  de  celui 
dont  l'autre  fe  charge.  De  ce  nombre  eft  le  contrat  à  rçnte  viagère ,  qu'on 
appelle  zwÇ^  à  fonds  perdu  j  dont  nous  avons  parlé  en  notre  Troue  du  Contrat 
de  ConfiUuùon.  Par  ce  contrat ,  le  vendeur  court  le  rifque  de  ne  recevoir  rien 
ou  prefque  rien  pour  la  chofe  qu'il  vend  à  l'acheteur ,  fi  ce  vendeur  venoit  à 
mourir  peu  après  le  contrat  ;  &  ce  rifque  que  court  le  vendeur ,  eft  le  prix 
de  celui  que  court  de  fon  côté  l'acheteur ,  de  payer  au  vendeur  le  dpuble 
au  le  triple  du  prix  de  cette  chofe ,  fi  le  vendeur  vivoit  très-long-temps, 

Le  Contrat  ii  Jeu  eft  dç  cette  féconde  eipece»  Chacun  des  joueur^  court  rift 
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que  de  donner  à  Tautre  la  fomme  convenue ,  fi  c'eft  Tautre  qui  gagM  b  partie  : 
&  ce  rifque  que  l'un  court ,  eft  le  prix  de  celui  que  l'autre  joueur  court  de- 
{pn  côté  de  lui  en  donner  autant ,  u  c'efl  lui  qui  la  gagne. 

Nous  diibîbuerons  ce  petit  Traité  en  trois  Chapitres.  Nous  examinerons 
dans  le  premier  ,  fi  le  jeu  efi  mauvais  par  k  Droit  naturel.  Nous  rapporte- 
rons dans  le  fécond  ,  les  Loix  Romaines  &  les  principales  Loix  du  Royaume 
fur  le  jeu.  Nous  examinerons  dans  le  troifieme  ,  fi  celui  qui  a  perdu  une 
fomme  ou  une  autre  diofe  au  j^u ,  eft  obligé  ,  dans  le  for  de  la  confcience  ^ 
de  la  payer  ;  ou  fi  au  contraire  celui  qui  a  gagné  »  efi  obligé  à  reftitution  ^ 
lorfqu'il  a  reçu  le  prix  du  jeu. 


ê 
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CHAPITRE    PREMIER. 

Si  le  jeu  efi  mauvais  par  le  Droit  naturcL 

^  £  contrat  <{ue  renferme  le  jeu  ,  peut  être  confidéré ,  i^.  en  lui-même  ,& 
3Lji  fans  aucun  rapport  à  la  fin  pour  laquelle  il  intervient  ;  iP.  par  rapport  à 
cette  fin. 

Section    première.' 

Du  contrat  que  renferme  le  jeu  conjidiri  en  lui-même  ^  &  fans 

rapport  à  la  fin. 

Nous  verrons  dans  un  prunier  Article ,  fi  le  jeu  confidéré  en  lui-même,  fans 
aucun  rapport  à  la  fin  que  les  joueurs  fe  propofent ,  eft  mauvais.  Nous  verrons 
dans  im  fécond  Article  y  quelles  font  les  conditions  qui  y  doivent  être  obfer-* 
vées  pour  qu'il  foit  conforme  aux  règles  de  la  juilice. 

Article    premier. 

Si  le  jeu  confidéré  en  lui-même  j  &  fans  aucun  rapport  à  la  fin  qt{C 

fe  propofent  les  joueurs  ,"tfi  mauvais. 

3 .  Le  jeu  efi  un  contrat  intéreflé  de  part  &  d  Wre ,  &  aléatoire ,  qui  n'étaiit 
coi^dére  qu'en  lui-même ,  &  fans  aucun  rapport  à  la  fin  que  fe  propofent  les 
joueurs ,  ne  paroît  contenir  rien  de  mauvais,,  pourvu  qu'on  y  ait  obfervé  les 
conditions  que  nous  expliquerons  en  TArtide  fuivant. 

Tous  *  conviennent  affez  de  ce  principe  à  l'égard  des  jeux  d'adreffe ,  c'eft- 
à-dire ,  de  ceux  dans  lefquels  le  gain  de  la  partie  dépend  principalement  de 
l'habileté  du  joueur. 

On  en  convient  même  aflez  à  Tégard  des  jeux  mixtes  »  c'eft-à-dire ,  de  ceux 
dans  lefquels  le  hafard  concourt  avec  Thabileté  du  joueur  au  gain  de  la  partie. 

4.  La  difficulté  tombe  fur  le  jeu  de  pur  hafard.  Plufieurs  Théologiens  Catho- 
liques ,  &  même  des  Doâeurs  Proteftans  ont  cru  trouver  dans  ces  jeuic  un 


Chapitre  1 ,  Seêi,  i  ,  Art.  i.  lo  i 

vice  intrinsèque  y  qui  coniifte*dans  la  pro£ination  du  fort  i  qu'ils  regardent 
comme  quelque  chofe  de  religieux. 

Pour  regarder  le  fort  comme  quelque  chofe  de  religieux ,  ils  fe  fondent  fur 
ce  que  Dieu  manifeftoit  fa  volonté  aux  Ifraélites  par  la  voie  du  fort.  Ceft 
par  cette  voie  qu'il  leur  fit  connoître  le  choix  qu'il  avoit  fait  de  Siîiîl  pour 
régner  fur  eux.  Jofué  avoit  employé  cette  voie  pour  la  découverte  du  péché 
d'Achan  ^  qui  avoit  attiré  la  cokre  de  Dieu  fur  Ifraël.  Elle  fut  auili  employée 

pour  découvrir  le  péché  de  Jonathas Dieu  avoit  prefcrit  la  voie  du  Ibrt 

pour  le  partage  de  la  terre  de  Chanaan ,  comme  il  eft  rapporté  au  Livre  des 
Nombres  ^  ch.  ^  y  v.  64.  On  Temployoit  dans  le  facrifice  dont  il  efl  parlé 
auLévitique^  ch.  16  ^  k  l'égard  du  bouc  émiffaire. 

Les  autres  nations  ayoient  aufli  recours  à  la  voie  du  fort  pour  connoître 
la  volonré  de  Dieu.  Dans  le  vaifTeau  oii  étoit  Jonas ,  on  eut  recours  à  cette 
voie  pour  connoître  quelle  étoit  la  perfonne  qui  attiroit  fiu:  le  vaifleau  la 
colère  de  Dieu  &  la  tempête. 

On  a  eu  auf&  recours  à  la  voie  du  fort  dans  l'Eglife  ,  pour  connoître  la  vo- 
lonté de  Dieu  9  comme  nous  l'apprenons  des  Âôes  des  Apôtres  j  où  nous  lifons 
que  les  Apôtres  eurent  recours  à  cette  voie  pour  connoître  la  volonté  de 
Dieu  fur  Tcleâion  de  S.  Matthias  à  l'Apoftolat. 

Enfin  on  dit  que  les  Livres  faints  nous  font  regarder  le  fort  comme  quelque 
chofe  où  Dieu  préfide  d'une  manière  particulière  ;  c'eft  en  ce  fens  que  ces 
Théologiens  etiteifdent  ce  texte  des  Proverbes ,  x vi  ,33:  Sortes  injinum  mit^ 
tunmr  ,  ftd  à  Domino  temptrantur. 

De  tout  ceci  ils  concluent  que  le  fort  eft  une  chofe  deftinée  de  fa  nature  à 
connoître  la  volonté  de  Dieu  ,  &  par  conféquent  une  chofe  religieufe  ;  que 
c'eft  en  faire  une  profanation  criminelle ,  que  de  l'employer  à  un  ufage  auffî 
profane  &  aufii  puéAl  que  le  jeu  ;  &  que  tout  jeu  de  hafard  ,  par  cette 
flrefànation  qull  renferme  ,  a  un  vice  intrinfeque  qui  le  rend  mauvais  en  foi. 
'  5 .  Les  raifonnemens  de  ces  Théologiens  ne  me  paroifTent  pas  convaincans. 
Il  eft  vrai  que  le  fort  a  fervi  autrefois  à  déclarer  aux  Ifraélites  la  volonté  de 
Dieu.  Le  fort  y  lorfqu'il  étoit  employé  à  cet  ufage ,  ou  plutôt  l'ufage  qu'on 
£dfoit  en  ce  cas  du  fort ,  étoit  quelque  chofe  de  religieux.  Mais  c'eft  une  raufle 
conféquence  que  de  vouloir  conclure  de  là  que  hors  du  cas  auquel  le  fort  étoit 
employé  à  cet  ufage  9  le  fort  foit  en  foi  quelque  chofe  de  religieux ,,  &  qu'il  ne 
puifle  y  fans  pro&nation ,  être  employé  à  des  chofes  profanes.  On  emploie 
l'eau  à  quelque  chofe  de  religieux  en  l'employant  à  adminiftrer  le  Sacrement 
de  Baptême  ;  s'enfuit-il  que  l'eau  foit  en  foi  quelque  chofe  de  religieux ,  & 
qu'on  ne  puifte  l'employer  à  des  ufages  pro&nes  ? 

C'eft  donc  fans  raifon  que  ces  Théologiens  prétendent  que  le  fort  eft  en  foi 
quelque  chofe  de  religieux  ,  &  que  les  jeux  de  hafard  où  il  eft  employé  , 
renferment  une  proânation  d'une  chofe  religieufe. 

Ils  ont  d'autant  moins  lieu  de  le  prétendre  ^  que  fi  on  s'eft  fervi  du  fort 
chez  les  Ifraélites  pour  connoître  la  volonté  de  Dieu  y  on  ne  le  fait  plus  fervir 
à  cet  ufage  chez  les  Chrétiens.  Il  eft  vrai  que  les  Apôtres  l'ont  employé  à  cet 
ufage  pour  l'éleâion  de  Saint  Matthias  à  l'Apoftolat  ;  mais  c'eft  par  une  inf- 
piration  particulière  :  cet  exemple /le  peut  être  tiré  à  conféquence;  &  un  col- 
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lateur  qiii  auroit  aujourcrhui  recours  à  la  voie  du  fort  pour  connoître  la  volonté 
de  Dieu  fur  le  fujet  qu'il  doit  nommer  à  un  bénéfice  vacant  ^  feroit  regardé 
comme  extravagant. 

6.  A  l'égard  de  ce  que  dit  Salomon  ,  Sortes  infinum  mittuntur  ^fed  à  Domine 
umptrantîur ,  cela  ne  doit  pas  être  entendu  en  ce  fens  ,  que  Dieu  préfide  au 
fort  d'une  manière  extraordinaire  &  furnaturelle  ,  ii  ce  n'eft  dans  les  cas  ex* 
traordinaires ,  auxquels  Dieu  a  permis  qu'on  le  confultât  par  cette  voie  :  hors 
ces  cas  ,  ce  texte  ne  veut  dire  autre  cnofe ,  finon  que  ce  qui  paroît  arriver 
par  le  fort,  arrive  par  la  volonté  de  Dieu  ^  qui  dirige  le  fort ,  non  d'une  manière 
extraordinaire  &  furnaturelle ,  mais  de  la  tnême  manière  dont  il  dirige  tous 
les  événemens  du  monde ,  les  plus  petits  comme  les  plus  grands.  Cela  eft  dk 
dans  le  même  fens  qu'il  eft  dit  ailleurs  :  Cor  hominis  difponit  viam  fuam  ,  ftd 
Domini  tfi  dirigcre  grejfus.  ' 

Lorfque  nous  jouons  enfemble  à  un  jeu  de  hafard ,  &  que  je  gaçne  la  partie, 
il  eft  vrai  que  je  ne  la  gagne  que  parce  que'  Dieu  veut  que  je  la  gagne  : 
mais  les  jeux  de  hafard  n'ont  en  cela  rien  de  difFérent  des  autres  /eux  ;  car  lorf- 
que je  vous  gagne  une  partie  de  billard  ,  je  ne  la  gagne  pareillement  que 
parce  que  Dieu  veut  que  je  la  gagne  ;  dç  même  que  lorfqu'en  me  peignant ,  je 
fais  tomber  quelques  cheveux  de  ma  tète ,  ils  ne  tombent  que  parce  que  Dieu 
veut  qu'ils  tombent ,  ne  pouvant  pas  tomber  fans  l'ordre  de  Dieu  :  CapUlus 

JU  capiu  vtfiro  non  ptrtbiu 

Mais  de  ce  que  Dieu  dirige  le  fort  d'une  manière  naturelle ,  comme  il  dirige 
tous  les  autres  événemens ,  il  ne  s'enfuit  pas  que  le  fort  foit  quelque  chofe  de 
religieux ,  fk  que  ce  foit  une  pro^ui^tion  d'une  chofe  religieufe ,  que  de  s'en 
fervir  au  jeu. 

7.  Un  Théologien  que  j'ai  confulté ,  &  qui  a  eu  la  bonté  de  jeter  la  vue 
fur  ce  petit  Traité ,  ift'a  fait  cette  obj^on  :  Le  fort  ^  a*t-il  dit  )  dépendant 
de  Dieu  feul ,  fans  qu'il  y  intervienne  rien  de  l'induftrie  &  de  la  fàgefTe  hu- 
maine y  employer  la  voie  du  fort  ^  c'efl  coufuUer  Dieii  ;  ce  qui  ne  doit  fe  feire 

ue  pour  des  chofes  qui  le  méritent.  Je  réponds  qu'on  ne  peut  pas  confulter 
ieu  fans  avoir  l'intention  de  le  confulter.  Les  joueurs  n'ayant  pas  cette  intea* 
tion  lorfqu'ils  jouent ,  on  ne  peut  pas  dire  qu'ils  confultent  D^u.  D'ailleurs 
les  événemens  du  fort  dans  l'ordre  naturel,  ne  dépendent  de  la  volonté  de  Dieu 

3ue  de  la  même  manière  dont  en  dépendent  tous  les  autres  événemens  ;  ils 
épendent  les  uns  &  les  autres  d'un  certain  concours  &  d'une  certaine  combi* 
naifon  de  caufes  naturelles  qui  les  produifent ,  fous  la  direôion  de  la  volonté 
de  Dieu,  La  feule  différence  entre  les  uns  &  les  autres ,  c'efl  que  les  événe- 
mens du  fort  ont  des  caufes  qui  nous  font  totalement  inconnues  ;  au  lieu  que 
nous  connoiiTons  ,  au  moins  en  partie ,  les  caufes  qui  produifent  les  autres 
événemens.  Celui  qui  joue  un  jeu  de  hafard  ,  attend  au  fort  le  gain  de  la  par- 
tie ,  c'e(l-à-dire  ,  d'un  affemblage  de  caufes  naturelles  qui  lui  font  inconnues  ^ 
&  dans  lefquelles  cpnfifte  proprement  le  fort  s  au  lieu  que  celui  qui  joue  un  jeu 
d'adrefle ,  l'attend  de  fon  habileté ,  qui  efl  ime  caufe  qui  lui  eit  connue.  Mais 
on  ne  peut  pas  dire  de  l'un  plutôt  que  de  l'autre  9  qu'en  jouant  U  confultQ 
Dieu. 


s 
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Article    IL 

Quelles  conditions  doivent  être  objtrvées  dans  le  jeu  ,  pour  qu^il  ne 

sUcarte  pas  des  règles  de  la  jufiice. 

8.  n  Êiut  9  i^.  que  chacun  des  joueurs  ait  le  droit  de  difpofer  de  la  fomme 
qu'il  joue  :  il  faut ,  a®,  que  chacun  des  joueurs  apporte  au  contrat  que  ren- 
ferme le  jeu ,  un  confemement  parfait  ;  3*^.  il  fiiut  qu'il  y  ait  égalité  dans  la 
partie  :  4^.  U  &ut  que^  les  joueurs  aient  apporté  aU  jeu  la  fidéUté  qui  y  eft 
requife. 

Nous  traiterons  féparément  de  chacune  de  ces  quatre  conditions ,  dans  autant 
/de  Paragraphes. 

S-    I- 

Il  faut  que  chacun  des  joueurs  ait  droit  de  difpofer  de  la  fomme 

qu  il  joue. 

9.  Suivant  ce  principe  9  un  enfiuit  de  famille  ne  peut  valablement  jouer  que 
<les  fbmmes  mocÙques  que  Tes  parens  lui  ont  données  pour  fes  menus  plaifirs  , 
&  dont  ils  lui  ont  permis  de  difpofer. 

C'eft  pourquoi  fi  un  fils  de  famille,  abufant  de  la  confiance  de  fon  père ,  qui 
lui  laiffe  le  maniement  de  fes  afiàires  ,  prenoit  dans  la  caifiTe  de  fon  père  une 
fomme  pour  la  jouer ,  non-feulement  il  ne  la  joueroit  pas  valablement ,  mais 
il  commettrait  un  vol  de  cette  fomme ,  qui  appartient  à  ion  père  ;  &  celui  qui 
la  lui  auh>it  gagnée  au  jeu  ,  feroit  complice  du  vol  ^  s'il  avoit  connoiflance  de 
fon  état  de  ms  de  fiimille. 

S'il  n'en  avoit  pas  connoiiTance,  il  ne  feroit  pas ,  à  la  vérité  9  coupable  de 
vol  ;  mais  il  ne  feroit  pas  moins  obligé  de  reflituer  au  père  la  fomme  qu'il  a 
gagnée  à  ce  fils  de  famille ,  lorfqu'il  viendroit  par  la  fuite  à  connoitre  l'état  de 
ce  fils  de  famille  :  car  ce  fils  de  famille  9  lorfqu'il  a  joué  cette  fomme  9  n'ayant 
pas  eu  le  droit  d'en  difpofer  9  n'a  pu  la  jouer  valablement  9  ni  en  transférer 
fa  prc^riété  à  celui  qui  l'a  gagnée. 

io«  Va  mineur  ne  peut  pareillement  jouer  valablement  que  des  fommes 
modiques  9  dont  fon  tuteur  lui  permet  de  difpofer  pour  fes  menus  plaifirs. 
S'il  avoit  trouvé  le  moyen  de  prendre  à  fon  tuteur  une  fomme  que  fon  tuteur 
avoit  reçue  pour  lui  9  il  n'auroit  pas  9  à  la  vérité  9  commis  un  vol  ;  car  on  ne 
peut  pas  voler  fa  propre  ùioit  ^  ni  fua  furtum  non  fit  ;  mais  il  ne  pourroit  pas 
|ouer  valablement  cette  fomme ,  p^ce  que ,  quoiqu'elle  lui  appartienne  ^  il  n'a 
pas  le  droit  d'en  difpofer  :  c'eil  pourquoi  celui  qui  la  lui  auroit  gagnée  9  feroit 
obligé  à  la  reflituen 

Quand  même  un  mineur  feroit  émancipé  9  foit  par  lettres  du  Prince ,  foit 
même  par  le  mariage ,  il  ne  pourroit  pas  jouer  valablement  des  fommes  un  peu 
coniidérables  :  car  l'émancipation  ne  donne  aux  mineiu's  que  le  droit  d'admi- 
nifirer  leurs  biens  ;  elle  ne  kur  donne  pas  le  droit  d'en  dupofer  à  leur  gré  & 
de  le  difilper  9  ni  par  conféquent  de  le  jouer» 
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C'eft  pourquoi  celui  qui  a   gagné  au  jeu  à  un  mineur ,  quoique  marié  ou 
émancipé  ^  une  fomme  un  peu  confidérable  ,  eft  obligé  de  la  reftituer. 

'  Il  y  eft  obligé ,  quand  même  il  auroit  ignoré  qu'il  fut  mineur  ;  car  il  fuffit  que 
ce  mineur  n*ait  pas  le  droit  de  difpofer  de  b  fomme  en  cette  manière ,  pour 
qu  il  n'ait  pu  en  transférer  la  propriété  à  celui  qui  la  lui  a  gagnée.  Ceft  le  cas 
de  la  règle  de  Droit ,  Qui  cum  aliquo  contrahit ,  dtbtt  ejfc  gnarus  conJiiionis  ejus 
cum  quo  contrahiu 

Un  majeur  interdit  pour  caufe  de  prodigalité  >  eft  iemblable  à  an  mineur 
qui  eft  fous  puiflance  de  tuteur. 

1 1 .  Une  femme  fous  puiffance  de  mari ,  ne  peut  pareillement  jouer  valable- 
ment que  des  fommes  modiques ,  avec  la  permiilion  y  au  moins  préfumée  ,  de 
fon  mari.  Quand  même  fon  mari  lui  accorderoit  le  maniement  de  Targent  de  la 
communauté  ,  elle  ne  pourroit  pas  jouer  valablement  des  fommes  un  peu  cotk^ 
fidérables  :  car  fon  mari ,  en  lui  accordant  k  maniement  de  l'argent  de  là  com« 
munauté ,  le  lui  accorde  pour  s'en  fervir  aux  affaire^  de  la  communauté  ^  & 
non  pas  pour  le  jouer  &  le  diffiper. 

Quand  même  la  femme  feroit  féparée  de  biens ,  elle  ne  pourroit  pas  jouer 
valablement  des  fommes  de  deniers  à  elle  appartenantes  ^  qui  feroient  un  peu 
confidérables  ;  car  la  féparation  lui  donne  bien  le  droit  de  contraôer  fans  être 
autorifée  pour  ce  qui  concerne  Tadminiflration  de  fes  biens  j  maïs  elle  ne  lui 
donne  pas  le  droit  de  difliper  fon  bien  &  de  le  jouer.  Ceft  pourquoi  celui  qui 
lui  auroit  gagné  au  jeu  des  fommes  confidérables  ,  efl  obligé  de  les  lui  reflituer» 

1 1.  LorTque  j'ai  joué  une  fomme  confidérable  contre  un  mineur ,  ou  une  autre 
perfonne  qui  n'avoit  pas  le  droit  de  difpofer  de  la  fonmte  qu'elle  a  jouée  ;  quoi- 
que j'eufTe  le  droit  de  difpofer  de  celle  que  j'ai  jouée  ,  je  ne  l'ai  pas  jouée 
plus  valablement  qu'il  n'a  joué  la  fienne.  C'efl  pourquoi  y  fi  c'efl  le  mineur  qui 
a  gagné ,  la  fomme  que  j'ai  jouée  contre  lui  ne  lui  dk  pas  due  2  car  k  contrat 
qui  renferme  le  jeu  n'étant  pas  un  contrat  de  biecÊtifànce^  mais  un  contrat  inté- 
refTé  de  part  &  d'autre  ,  un  contrat  aléatoire  où  il  doit  y  avoir  de  part  & 
d'autre  une  égalité  de  rifques ,  je  ne  puis  devoir  au  gagnant  la  fomme  que 
j'ai  jouée ,  qu'autant  que  le  gagnant  auroit  couru  le  rifque  de  me  donner  pareille 
fomme  dans  lé  cas  auquel  j'aurois  été  le  gagnant.  La  fomme  que  j'ai  jouée  ne 
peut  lui  être  due  que  comme  le  prix  de  ce  rifque  qu'il  auroit  couru.  Or  ce  mi- 
neur n'a  pu  courir  le  rifque  de  me  donner  la  fomme  qu'il  a  jouée ,  dans  le  cas 
auquel  j'aurois  été  le  gagnant ,  puifque  c'étoit  une  fomme  dont  il  n'avoit  pas 
droit  de  difpofer  :  donc  lorfqué  c'efl  lui  qui  a  gagné  j  la  fomme  que  j'ai  jouée 
contre  lui  ne  lui  efl  pas  due  ;  le  contrat  que  nous  avons  fait  enfemble  efl  nuL 

5.  II. 

Du  libre  confentement  des  joueurs^ 

1 3 .  Le  confentement  eft  de  l'eflence  de  tous  les  contrats  :  il  efl  donc  nécef- 
faire,  à  l'égard  du  contrat  xjae  renferme  le  jeu,  de  même  qu'à  l'égard.de  tous 
les  autres,  contrats  ,  pour  qii'il  foit  valable ,  que  chacun  des  îoueiurs  y  ait  ap- 
porté im  parfait  contentement. 

De 
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De  \k  il  fuit  que  lorfque  Tun  des  joueurs  eft  dans  un  état  d'ivreiTe,  le  con^ 
trat  que  renferme  le  jeu  eft  nul.  Nous  ne  parlons  pas  ici  d'une  ivrcffe  qui  pri»- 
veroit  entièrement  la  perfonne  de  l'ufage  de  fa  raifon  ;  il  eft  évident  que  dans 
cet  état  elle  eft  incapable  de  contraâer,  &  par  conféquent  de  jouer  :  nous 
parlons  d'une  ivrefle  qui ,  fans  rendre  la  perfonne  abfolument  incapable  de 
confentement  9  peut  feulement  rendre  impartit  ion  confentement  9  en  Tem** 
péchant  de  aire  les  réflexions  qu'elle  eût  pu  £ûre  û  elle  eût  été  à  jeun. 

Cette  décifion  a  lieu,  quand  même  celui  quiauroit  joué  contre  cet  ivrogne; 
n'auroit  eu  au  jeu  aucun  avantage  fur  lui ,  foit  parce  qu'il  étoit  lui-même  auifi 
ivre  que  lui,  foit  parce  que  le  jeu  étoit  un  jeu  de  pur  hafard,  pour  lequel  il  ne 
&ut  aucune  réflexion ,  &  dans  lequel  par  conféquent  celui  qui  eft  capable  d'en 
faire,  Se  qui  a  Tufage  entier  de  fa  raifon ,  n  a  aucun  avantage  fur  celui  qui 
ne  Ta  pas  :  car  ce  n'eft  pas  en  ce  cas  le  dé&ut  d'égalité  qui  rend  le  contrat 
nul  ;  c'eft  i'imperfeÔion  du  confentement  de  celui  des  joueurs  qui  étoit  ivre  » 
lequel  n'auroit  peut-être  pas  voulu  jouer  la  fomme  qu'il  a  jouée,  fi  Tivrefle  ne 
l'eût  empêché  de  faire  les  réflexions  qui  l'en  auroient  détourné. 

{  4.  U  n'eft  pas  douteux ,  fuivant  ces  principes ,  que  fi^elui  qui  a  joué  contre 
celui  qui  étoit  ivre ,  a  gagné ,  il  ne  peut  pas  recevoir  de  lui  le  prix  du  jeu  ;  6c 
s'il  Ta  reçu ,  il  eft  obligé  de  le  reftituer.  Il  y  a  un  peu  plus  de  difliculté  dans  le 
cas  inverfe ,  auquel  c'eft  le  joueur  qui  étoit  ivre  qui  a  ga^é  celui  qui  jouiflbit 
de  toute  fa  railon.  Le  prix  du  jeu  eft-il  en  ce  cas  dû  au  joueur  qui  étoit  ivre  i 
Je  croîs  qu'il  faut  décider  pour  la  négative  ;  car  il  eft  de  l'eflence  du  contrat 
que  renferme  le  jeu ,  que  le  gagnant  reçoive  du  perdant  le  prix  du  rifqiie  que 
le  gagnant  a  couru  de  donner  une  pareille  fomme  au  perdant ,  dans  le  cas  au- 
<]uel  Te  perdant  auroit  gagné«  Or  le  joueur  ivre  n'a  couru  auam  rifque  de 
aonner  aucune  fomme  à  l'autre  joueur,  puifqu'on  fuppofe  que  fi  ce  joueur  ivre 
eût  perdu ,  il  n'eût  pas  été  obligé  de  rien  donner  à  l'autre  :  donc  lorfqu'il  gagne, 
il  ne  doit  rien  recevoir  de  l'autre ,  ne  devant  pas  recevoir  le  prix  d'un  rifque 
^'il  n'a  pas  couru. 

On  oppofera  peut-être  qu'il  eft  décidé  en  Droit ,  que  lorfque  je  contraôe 
avec  un  impubère  ,  ou  une  autre  perfonne  qui  n'eft  pas  capable  de  donner  au 
jcontrat  un  confentement  parfait  ;  quoique  par  ce  contrat  cet  impubère  ne  foit 
pas  obligé  envers  moi ,  néanmoins  je  fiiis  obligé  envers  lui. 

Je  réponds  que  ce  principe  a  lieu  dans  les  contrats  commutatifs ,  en  ce  fens  » 
que  je  ne  puis  contraindre  l'impubère  à  tenir  le  marché ,  quoiqu'il  puifTe  me 
contraindre  à  le  tenir,  s^il  trouve  qu'il  lui  eft  avantageuse  ;  mais  il  ne  peut  pas  me 
contraindre  à  lui  donner  la  chofe^que  je  me  fuis  obligé  de  lui  donner ,  qu'il 
ne  me  donne  celle  qu'il. doit  me  donner  à  la  place.  Par  exemple ,  fi  j'ai  vendu 
mon  cheval  à  un  impubère  pour  le  prix  de  quinze  piftoles ,  je  ne  puis  obliger 
cet  impubère  à  prendre  mon  cheval  &  à  me  payer  le?  quinze  piftoles  ;  &  il 

i)eut  au  contraire ,  s'il  trouve  le  marché  avantageux ,  m'obliger  à  lui  donner 
e  cheval  :  mais  il  ne  peut  m'obliger  à  le  lui  donner  qu'en  me  payant  les 
quinze  piftoles  qui  font  le  prix^de  mon  cheval.    . 

Ces  principes ,  qui  ont  lieu  dans  les  contrats  commutatift  ,  ne  peuvent  avoir 
lieu  dans  im  contrat  aléatoire ,  tel  que  celui  que  renferme  le  jeu.  Lorfque  je 
îoue  contre  un  impubère  ,  je  ne  puis  être  obli^  envers  Ivû  ,  ^'il  ne  l'eft  pas  e&: 
Tçmç  JJI^  .  Q 
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vers  moi  :  car  s'il  ne  Tcft  pas  envers  moi ,  il  n*a  pas  couru  le  rlfqae  de  me 
payer  le  prix  du  rifque,  dans  le  cas  où  il  feroit  le  gagnant;  &  s'il  n'a  pas  coura 
îe  rifque  ,  je  ne  puis  lui  devoir  le  prix  du  jeu,  que  je  ne  me  fuis  obligé  de  lui 
donner  qu'à  la  place  de  ce  rifque.  C'eft  comme  fi ,  .dans  Tefpece  du  contrat  con^- 
mutatif ,  ci-defliis  rapporté ,  l'impubère  vouloit  exiger  de  moi  mon  cheval  fans 
mt  payer  les  quinze  piftoles  que  je  dois  avoir  à  la  place. 

1 5 .  Le  parfait  confentement  de  chacun  des  joueurs  étant  néceffaire  pour  la 
validité  du  contrat  que  renferme  le  jeu,  il  s'enfuit  que  fi  l'un  des  joueurs  a  con- 
traint loutre  à  jouer ,  le  contrat  n'eft  pas  valable  ;  car  un  confentement  extor- 
qué par  contrainte ,  n'eft  pas  un  parfait  confentement. 

Ce  n'efl  pas  feulement  à  Tégard  de  la  première  partie  que  chacun  des  joueurs 
doit  avoir  la  liberté  de  jouer  ou  de  ne  pas  jouer  ;  il  en  efl  de  même  des  autres 
parties.  Chacun  des  joueurs  doit  avoir  la  liberté  de  fe  retirer  du  )eu  quand 
bon  lui  femble  ,  à  moins  que  dès  le  commencement  du  jeu ,  les  joueurs  ne  fuflent 
convenus  que  celui  qui  gagneroit  la  première  partie,  donneroit  à  l'autre  la 
revanche.  Sans  cela  on  ne  peut  fans  injuftice  le  contraindre  de  la  donner; 
&  le  contrat  que  renferme  la  revanche  qu'il  auroit-été  contraint  de  donner, 
n'efl  ni  moins  injufle  ni  plus  valable  qu'tme  première  partie  qu'on  auroit  con* 
traint  l'un  *des  joueurs  de  jouer. 

Dans  tous  ces  cas ,  celui  qui  m'a  contraint  à  jouer ,  folt  une  première  partie^ 
foit  une  revanche ,  ne  peut ,  lorfqu'il  a  gagné ,  recevoir  de  moi  licitement  le 
jprix  du  jeu  ;  &  s'il  l'a  reçu ,  il  efl  obligé  de  me  le  reflituer.  Il  y  efl  obligé 
nofi-feulement  parce  que  l'imperfeâion  de  mon  confentement ,  qui  n'a  pas  été 
libre ,  empêche  la  liberté  du  contrat,  mais  encore  parce  que  celui  qui  m'a  con- 
traint à  jouer  malgré  moi ,  ayant  en  cela  commis  envers  moi  une  injuftice  ,  il 
efl  obligé  envers  moi  à  la  réparation  du  tort  qu'elle  m'a  caufé  ;  ce  qui  confiile 
dans  la  reflitution  de  la  fomme  que  j'ai  perdue. 

1 6.  Le  contrat  qui  n'efl  pas  valable  de  ma  part  par  Timperfèâion  de  mo»  con*' 
fentement ,  lorfque  j'ai  été  contraint  de  jouer  malgré  moi ,  l'efl-11  de  la  part  de 
celui  qui  m'a  contraint  ;  &  fi  je  gagne  la  partie,  puis- je  licitement  recevoir  de 
lui  le  prix  du  jeu  ?  Cette  queflion  fe  décide  par  une  diflinÔion.  S'il  eût  été  au 
pouvoir  de  celui  qui  m'a  contraint  à  jouer,  dans  le  cas  auquel  il  auroit  gagnée 
de  me  faire  payer  le  prix  du  jeu ,  parce  que  nous  avions  mis  argent  fur  table  > 
&  qu'il  m'eût  été  difficile  de  l'empêcher  de  prendre  l'aident  &  de  me  le  laifler 
reflituer;  ou  bien ,  fi  ayant  joué  l'un  &  l'autre  fur  notre  parole ,  j'eufTe  été> 
en  jouant ,  dans  la  difpofition  de  volonté  de  lui  payer  le  prix  du  jeu ,  dans  le 
cas  auquel  il  feroit  le  gagnant  ;  dans  l'un  &  dans  l'autre  de  ces  cas ,  ayant 
couru  le  rifque  dé  lui  donner  le  prix  du  jeu ,  fi  j'eufie  perdu ,  je  puis  licitement 
recevoir  de  lui  le  prix  du  jeu,  lorfque  j'ai  gagné. 

Mais  fi  ayant  été  contraint  de  jouer  ,  &  ayant  joué  fiir  ma  parole  ^  j.^aî 
été,  en  jouant,  dans  la  difpofition  de  volonté  de  ne  pas  payer  le  prix  du  jeu , 
dans  le  cas  auquel  celui  qui  m'a  contraint  feroit  le  gagnant ,  &  de  me  défendre 
de  le  payer ,  par  la  raifon  de  la  contrainte  qu'on  a  employée  pour  me  faire 
jouer  ;  en  ce  cas ,  n'ayant  couru  aucun  rifque  de  perdre  ,  fi  celui  qui  m'a  con- 
traint eût  gagné  ,  puifque  je  ne  l'aurois  pas  payé ,  dans  ce  cas-là  je  ne  puis  pas 
licitement  recevoir  de  lui  la  fomme  qu-'il  a  puée  contre  moi;  cette  fomme  ne 
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pouvant  m'être  due  qu'autant  qu'elle  feroit  le  prix  du  rilque  que  j'aurois  couru 
de  lui  en  donner  autant ,  &  ne  m'étant  par  conféquent  pas  due^  lorfque  je  n'ai 
couru  aucun  rifque. 

17.  Suppofons  à  préfent  qu'il  n*y  ait  pas  eu  de  contrainte  de  part  ni  d'autre  ^ 
mais  que  l'un  des  joueurs,  qui  jouoient  fur  leur  parole ,  ait  joué  avec  une  dif- 
pofîtion  fecrette  de  volonté  de  ne  pas  payer ,  dans  le  cas  auquel  il  perdroit ,  fie 
de  fe  défendre  par  les  Loix  qui  dénient  l'aâion  pour  le  jeu ,  &  néanmoins  de 
recevoir  le  prix  du  jeu  dans  le  cas  contraire  auquel  il  feroit  le  gagnant*  Il  eu 
-évident  que  celui  qui  a  joué  avec  cette  difpoiition  de  volonté ,  ne  peut  pas 
licitement  recevoir  le  prix  du  jeu  dans  le  cas  oii  il  feroit  le  gagnant  ;  &  que 
s'il  l'a  reçu ,  il  eft  obligé  de  le  reftituer. 

hçs  raifons  ibnt ,  i^.  que  le  contrat  du  jeu  eft  en  ce  cas  nul  par  le  défaut 
du  confentement  du  joueur ,  qui  n'ayant  pas  eu  la  volonté  de  payer  dans  le  cas 
où  il  perdroit ,  n'a  pas  confenti  au  contrat ,  mais  a  feulement  feint  d*y  confen- 
tir  ;  1®.  parce  que  n'ayant  pas  couru  le  rifque  de  perdre ,  le  prix  du  jeu  ne  peut 
lui  être  dû ,  n'étant  dû  au  gagnant  que  pour  &  à  la  place  du  rifque  que  le 
jgagnant  a  cbiu'u  de  perdre. 

I  $•  Dans  le  cas  in  verfe  ,  lorfque  celui  qui  a  joué  contre  moi  avec  une  în« 

tention  fecrette  de  ne  pas  payer,  a  perdu  la  partie  ,  eft-il  en  ce  cas  obligé, 

dans  le  for  de  la  confcience ,  de  me  payer  le  prix  du  jeu  ?  En  fuppofant  Q  ce 

.que  nous  examinerons  au  Chapitre  ni  )  que  le  contrat  du  jeu  oblige  dans  le 

for  de  la  confcience ,  il  h\xt  décider  qu'il  y  eA  obligé.  Il  ne  peut  pas ,  pour 

s'en  défendre,  dire  que  le  contrat  eft  nul,  n'ayant  jamais  eu  la  volonté  & 

n'ayant  jamais  confenti  à  s'obliger  de  me  payer ,  s'il  perdoit  la  partie  :  car  il 

fuffit  qu'il  ait  feint  de  confentir  au  contrat,  il  fufHt  qu'il  ait  promis  extérieu- 

.  rement  de  payer ,  pour  que  le  contrat  foit  réputé  valable  contre  lui  :  il  fuffit 

.qu'il  m'ait  (sîit  courir  le  rifque  de  lui  donner  la  fomme  convenue ,  dans  le  cas 

auquel  il  aûroit  été  le  gagnant,  pour  qu'il  foit  tenu  de  me  payer  une  pareille 

fomme ,  lorfque  je  fuis  le  gagnant  :  je  fuis  cenfé  lui  en  avoir  payé  le  prix,  par 

le  rifque  qu'ail  m'a  fait  courir  de  lui  en  donner  autant, 

$.111. 

Pe  Cigaliti  qui  eji  requifc  dans  ^le  contrat  du  jeu. 

19.  Dans  tous  les  contrats  intérefles  de  part  &  d'autre,  chacune  des  parties 
contraâantes  n'ayant  pas  intention  de  rien  donner  à  l'autre ,  &  ayant  au  con- 
traire intention  de  recevoir  de  l'autre  l'équivalent  dç  ce  qu'elle  lui  donne ,  il 
eft  néceflàire ,  pour  que  le  contrat  foit  conforme  aux  règles  de  la  juftice  ,  que 
^çe  que  l'une  des  parties  contraâantes  donne  ou  s'oblige  de  donner  à  l'autre , 
(bit  d'égale  valeur  à  ce  que  l'autre  j>artie  donne  ou  s  oblige  de  fon  côté  de 
lui  donner.  yoyc[  notre  Traité  des  Obligations ,  /e.  jj. 

Pour  faire  l'application  de  ce  principe  au  contrat  du  jeu ,  qui  eft  de  la  claffe 

des  contrats  interelTés  de  part  &  d'autre  ;  lorfque  je  joue  contre  vous ,  pour 

^que  le  contrat  foit .  conforme  aux  règles  de  la  juftice ,  &  valable ,  il  feut  que 

le  rifque  que  je  cours  de  vous  donner  la  fomme  convenue  dans  le  cas  auque\ 

^     ^     '  •  G  i j 
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vous  ferez  le  gagnant^  foit  égal  au  rifque  que  vous  courez  de  votre  côte  de 
me  donner  la  même  fomme  dans  le  cas  auquel  je  ferois  le  gagnant. 

La  valeur  de  ces  rifques  s'eftime  par  les  degrés  de  probabilité,  Lorfqu*il  n'y 
a  pas  plus  de  probabilité  que  je  gagnerai  la  partie ,  qu*il  n'y  en  a  que  vous  la 
gagnerez ,  le  rifque  que  je  cours ,  &  celui  que  vous  courez ,  font  d'égale 
valeur ,  &  le  contrat  du  jeu  eft  en  ce  cas  équitable. 

xo.  Cette  égalité  de  valeur  dans  les  rifques  fe  trouve  toujours  dans  les 
jeux  de  pur  hafard. 

Le  gam  de  la  partie  dépendant  dans  ces  jeux  entièrement  du  pur  hafard^ 
Tun  des  joueurs  ne  pouvant  avoir  dans  ces  jeux  aucune  fupériorité fur  l'autre, 
le  rifque  que  chacun  des  joueurs  court ,  eft  néceffairement  égal-  Ceft  pour- 
quoi il  eft  néceflaire  j  pour  l'égalité  dans  ce  contrat  >  que  la  fomme  que  )e 
joue  contre  vous ,  foit  égale  à  celle  que  vous  jouez  contre  moi. 

Néanmoins  fi  je  veux  bien  dans  ces  jeux  jouer  contre  vous  une  fommê 
plus  grande  que  celle  que  vous  jouez  contre  moi^putà ,  trois  écus  contre  deux; 
il  n'y  aura  pas  à  la  vérité  d'égalité  dans  le  contrat  :  néanmoins  il  ne  renfer- 
mera aucune  injuftice.  Il  exorbite  à  la  vérité  de  la  nature  des  contrats  inr 
téreftes  de  part  &  d'autre  ;  &  dans  le  cas  auquel  vous  gagnerez  lâ^. partie  ,  il 
contient  une  donation  que  je  vous  fais  de  l'écu  dont  la  lomme  que  je  jou^ 
contre  vous  excède  celle  que  vous  jouez  contre  moi  :  mais  cet  avantage-<nie 
je  vous  fais,  étant  un  avantage  que  je  ne  puis  ignorer ,  &  que  je  vous  rais  de 
mon  bon  gré ,  &  avec  une  pleine  connoiflance  ^  ne  contient  aucune  injuftice. 

2 1 .  Dans  les  jeux  qui  font  mêlés  d'adrefTe  &:  de  hafard ,  tels  que  font  le  jeu 
du  triSrac ,  le  jeu  de  piquet  &  autres ,  fi  vous  êtes  plus  habile  que  moi  à  ce 
jeu,  il  y  a  plus  de  probabilité  que  ce  fera  vous  qui  gagnerez  la  partie ,  qu'il 
n'y  en  a  que  ce  fera  moi  ;  par  conféquent  le  rifque  que  je  cours  oe  vous  cfon- 
ner  la  fomme  convenue  fi  vous  gagnez ,  eft  pKis  grand  &  d'une  pins  grande 
valeur  que  celui  que  vous  courer  de  me  donner  la  même  fomme  fi  je  gagne: 
par  conféquent  y  fui vant  les  principes  que  nous  venons  d'établir ,  le  contrat  du 
jeu  renferme  en  ce  cas  une  injuftice. 

21.  On  peut  rétablir  de  deux  manières  l'égalité  dans  ce  contrat ,  iSc  le  rendre 
jufte  &  équitable  entre  deux  joueurs  de  forces  inégales. 

La  première  de  ces  deux  manières  eft  que  vous  me  donniez  un  avantage 
au  jeu  ;  par  exemple ,  tant  de  points  d'avance ,  qui  compenfent  la  fupé^orité 
d'habileté  que  vous  avez  fiir  moi ,  &  qui  rendent ,  au  moyen  de  cette  compen- 
fation  y  l'efpérance  du  gain  de  la  partie  anffi  probable  de  mon  côté  qoe  du 
vôtre. 

La  féconde  manière  de  rétablir  Pégalité  ,  eft  que  vous ,  qui  avez  fur  moi 
une  fupériorité  d'habileté ,  jouiez  contre  moi  une  fomme  plus  grande  que  celle 
que  je  joue  contre  vous ,  dans  la  même  proportion  que  le  rifque  que  je  cours  de 
perdre ,  eft  plus  grand  que  celui  que  vous  courez  de  votre  côté. 

Par  exemple,  li ,  au  moyen  delà  grande  fupériorité  que  vous  avez  fur  moî, 
le  rifque  que  je  cours  de  perdre  eft  plus  grand  du  double  que  celui  que  vous 
courez ,  il  y  aura  égalité  dans  le  contrat ,  fi  vous  jouez  contre  moi  une  fomme 
qui  foit  le  double  de  celle  que  je  joue  contre  vous  ;  piuà  ,  fi  vous  jouez  fix  livres 
centre  trois  que  je  joue  contre  vouSt 
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Lorfque  la  fupériorité  que  vous  avez  fur  moi ,  n'eft  pas  compenfëe  de  l'une  ' 
de  ces  deux  manières ,  l'inégalité  qui  fe  trouve  dans  le  contrat ,  le  rend  injufie  ; 
fi  ce  n'eft  qu*en  jouant  contre  vous  avec  une  pleine  connoiffance  de  votre  fupé* 
riorité  fur  moi ,  j'aie  eu  intention  de  vous  gratifier ,  &  que  je  vous  Taie  dé- 
claré. 

Mais  fi  je  n'ai  pas  eu  intention  de  vous  gratifier ,  &  que  néanmoins  a3rant 
une  fàufle  confiance  que  le  hafard  me  fàvoriferoit ,  quoiqu'averti  de  votre  fin 
périorité  9  je  veuille ,  quoiqu'à  forces  inégales  &  fans  aucun  avantage  ^  jouer 
Contre  vous  une  fomme  égale  de  part  &  d'autre ,  vous  ne  pouvez  pas  fans 
injuftice  jouer  contre  moi  cette  fomme  égale ,  fans  me  faire  aucun  avantage 
de  votre  part. 

On  oppofera  que  dans  le  contrat  de  vente ,  je  puis  fans  injuftice  vous 
vendre  une  chofe  qui  a  un  vice ,  en  vous  avertiflant  du  vice.  La  réponfe  eft  que 
lorfque  je  vous  ai  averti  du  vice  de  la  chofe ,  je  puis  bien  vous  la  vendre  fans 
injuftice ,  pourvu  que  je  ne  vous  la  vende  que  le  prix  qu'elle  vaut ,  eu  égard 
au  vice  qu'elle  a  :  car  ne  vous  vendant  la  chofe  que  le  prix  qu'elle  vaut ,  eu 
égard  à  ce  vice,  il  y  a  égalité  dans  le  contrat;  il  ne  renferme  aucime  injuftice; 
la  réticence  du  vice  de  la  chofe  ,  qui  eût  pu  vous  détourner  de  l'acheter , 
étant  la  feule  injuftice  que  ce  contrat,  d'ailleurs  égal ,  pouvoir  renfermer.  Au 
contraire ,  dans  notre  efpece  ,  quoique  vous  m'ayez  averti  de  votre  fupériorité 
au  jeu,  le  contrat  ne  laifle  pas  d'être  injufte;  l'injuftice  du  contrat  ne  venant 
pas  en  ce  cas  de  la  réticence  de  votre  fupériorité  ,  mais  de  l'inégalité  que  cette 
fupériorité  caufe  dans  le  contrat ,  lorfqu'elle  n'eft  pas  compenfée  par  l'une  des 
deux  manières  dont  nous  avons  vu  a-deflus  qu'elle  pouvoit  l'être. 

On  ne  peut  pas  dire  que  le  confentement  que  je  donne  à  jouer  avec  vous  à 
forces  inégales,  en  étant  averti,  couvre  cette  injuftice,  fuivant  cette  maxime^ 
VoUnti  non  fit  injtaia.  Je  réponds  que  cette  maxime  n  a  ici  aucune  application  : 
car  fi  je  confens  à  jouer  avec  vous  à  forces  inégales ,  <{uoiqu'averti  de  votre 
fupériorité,  ce  n'eft  pas  mie  j'aie  la  volonté  de  vous  gratifier  &  de  vous  faire 
aucun  avantage  •  mais  c'eft 
auftH 


m       ^ 

fais  en  jouant  contre  vous  à  forces  inégales ,  n'eft  donc  pas  un  avantage  que 
je  vous  âis  vokns ,  &  ce  n'eft  pas  le  cas  de  la  maxime ,  yolmti  non  fit  injuria  ; 
c'eft  un  avantage  que  l'erreur  en  laquelle  je  fuis ,  m'engage  à  vous  faire  ;  & 
vous  ne  pouvez  pas  fans  injuftice  profiter  de  mon  erreur. 

23.  L'injuftice  qui  fe  rencontre  daas  le  contftit  par  lequel  je  joue  avec 
vous  à  forces  inégales ,  quoiqu'averti  de  votre  fupériorité ,  le  rendrelle  ei)^ 
fièrement  nul ,  ou  feulement  réformable  &  réduâible  à  la  fomme  contre 
laquelle ,  eu  égard  à  votre  fupériorité ,  vous  auriez  pu  jouer  équitablement 
celle  que  vous  avez  jouée  ? 

Par  exemple ,  en  fuppofant  que  la  fupériorité  que  vous  avez  fur  moi ,  rende 
le  rifque  que  je  cours  de  perdre  la  partie ,  plus  grand  du  double  que  celui 
que  vous  courez  de  la  perdre ,  vous  pouvez  jouer  équitablement  contre  moi 
«ne  fomme  qui  foit  le  double  de  celle  que  je  jouerai  contre  vous.  Si  néanmoins 
nous  avons  joué  4e.  part  &  d'autre  une  fomme  ég4e  ^  putà  y  une  fomme  de  fo; 
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livres ,  Tinjuilice  que  renferme  ce  contrat ,  le  rend-elle  entièrement  nut ,  de  ma- 
nière que  fi  vous  gagnez,  je  ne  vous  doive  rien?  ou  le  contrat  fera-t-il feu* 
lement  réformable  ?  Je  penfe  qu'il  doit  feulement  être  réformable  ^  ôc  que  fi  vous 
gagnez  la  partie ,  je  vous  dois  j  non  pas  à  la  vérité  une  fomme  de  fix  livres , 
mais  une  fomme  de  trois  livres ,  qui  eft  celle  contre  laquelle  vous  pouviez 
)Ouer  contre  moi  celle  de  fix  livres.  En  eftet,  puifque  j'ai  voulu  jouer,  quoi- 
qu'averti  de  votre  fupëriorité  ;  puifque  j'ai  pu  gagner  la  fomme  de  fix  livres , 
éc  que  vous  avez  couru  envers  moi  un  rifque  de  me  payer  cette  fomme  dans 
le  cas  auquel  j'aurois  gagné ,  qui  étoit  un  cas  très-pomble  ,  il  ne  feroit  pas 
équitable  que  de  mon  côté  je  n'en  eufie  couru  aucun.  C'efl  pourquoi ,  dans 
le  cas  auquel  vous  avez  gagné  la  partie ,  je  vous  dois  payer  pour  le  prix  du 
rifque  que  vous  avez  couru ,  non  pas  à  la  vérité  une  fomme  de  fix  livres  ,  le  ^ 
lûfque  que  vous  avez  couru  n'étant  pas  égal  au  mien  ,  mais  une  fomme  de  trois 
livres ,  qui  eft  le  véritable  prix  de  ce  rifque ,  qui  étoit  moindre  de  la  moitié 
que  celui  que  j'ai  couru. 

Il  Endroit  décider  autrement ,  fi  par  dol  vous  m^aviez  engagé  à  jouer  contre 
vous  à  forces  inégales ,  en  me  cachant  la  fupériorité  que  vous  aviez  fur  moi 
au  jeu.  Le  contrat  en  ce  cas  eft  entièrement  nul  de  votre  côté.  Si  vous  gagnez^ 
vous  ne  pouvez  licitement  rien  recevoir  du  prix  du  jeu  ;  &  fi  vous  l'avez  reçu , 
vous  èlts  obligé  à  me  le  reilituer  :  car  c'eft  par  votre  dol  que  j'ai  été  engagé 
à  faire  cette  partie  de  jeu^  que  je  n'aurois  pas  voulu  fidre  fi  j'avois  connu 
votre  fupériorité. 

24.  Lorfque  nous  avons  joué  enfemble  fans  nous  connoître  ,  Barbeirac ,  en 
fon  Traiti  du  Jeu ,  /.  2  ,  chap.  z  ,  n.  iS  ,  penfe  que  la  fupériorité  que  vous  vous 
trouvez  avoir  fur  moi ,  n'empêche  pas  que  vous  ne  piufiîez  recevoir  licitement 
en  entier  le  prix  du  jeu  pour  la  première  partie  ;  parce  que  ne  nous  connoifTaitf 
ni  l'un  ni  l'autre ,  fi  j'ai  couru  le  rifque  de  trouver  en  Vous  un  joueur  plus 
fort  que  moi,  vous  avez  pareillement  couru  le  rifque  de  trouver  en  moi,  que 
vous  ne  connoiifiez  pas ,  un  joueur  plus  fort  que  vous  ;  ce  qui  fait ,  dans  le 
contrat  que  nous  avons  fait  pour  cette  première  partie ,  une  égalité  de  rifques 
de  part  &C  d'autre ,  qui  le  rend  équitable. 

Je  penfe  au  contraire  que  même  en  ce  cas  le  contrat  eft  réformable  9  & 
^ue  vous  ne  pouvez ,  fi  vous  gagnez  la  partie ,  recevoir  licitement  la  fomme 
entière  ^  mais  feulement  celle  contre  laquelle  y  eu  égard  à  votre  fupériorité  ^ 
vous  pouviez  jouer  équitablement  celle  que  vous  avez  jouée.  II  eft  vrai  qu'igno- 
rant de  part  &  d^autre  nos  forces ,  nous  avons  fait  de  bonne  foi  le  contrat  ; 
mais  le  rifque  que  Je  cours  (^ar  ce  contrat ,  étant ,  eu  égard  à  la  fupériorité  que 
vous  avez  fur  moi ,  plus  grand ,  putà ,  du  double  que  celui  que  vous  courez ,  ce 
contrat  ne  laifTe  pas  de  renfermer  en  foi  une  injuftice  ,  &  de  pécher  contre 
l'égalité  )  en  ce  que  le  rifque  que  je  cours ,  quoique  double  de  celui  que  vous 
courez ,  n'y  eft  pas  plus  payé  que  celui  que  vous  courez.  Ce  contrat  étant  donc 
injufte  en  foi ,  quoique  nous  l'ayons  fait  de  bonne  foi ,  vous  n'en  êtes  pas  moins 
obligé  à  en  réformer  l'injuftice ,  en  réduifant  la  fomme  que  je  vous  dois  pour 
le  gain  de  la  partie ,  à  la  moitié  de  celle  que  vous  avez  jouée  contre  moi. 

Il  en  eft  de  ce  contrat  comme  d'un  contrat  de  vente  par  lequel  une  chofe 
auroit  été  vendue  au-delà  de  fon  jufte  prix;  Quoique  l'une  &  l'autre  des  parties 
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a-ent  de  part  &  d'autre  ignore  le  prix  de  la  chofe  vendue ,  &  aient  contraôé 
de  bonne  foi ,  le  contrat  ne  laiffe  pas  d'être  injufte  en  foi  par  Texcès  du  prix  ;  & 
le  vendeiu"  ,•  lorfqu'il  vient  à  découvrir  cette  injuftice  ,  eft  obligé  à  la  réparer, 
en  rendant  à  Tacheteur  Texcédant  qu'il  a  payé  du  jufte  prix ,  ou  en  l'en  déchar- 
geant ,  s'il  ne  l'a  pas  encore  payé.  Pareillement  quoique ,  dans  notre  efpece , 
nous  ayons  contraâé  de  bonne  foi ,  le  contrat  ne  laiffe  pas  d'être  injufte ,  8c 
vous  hts  obligé  d'en  réformer  l'injuftice  de  la  manière  dont  nous  venons  de 
k  dire ,  lorfqu'en  jouant ,  vous  vous  êtes  apperçu  de  votre  fupériorité. 

A  l'égard  de  ce  que  dit  Barbeirac ,  que  chacun  des  joueurs  y  ignorant  la 
force  de  fon  adverfaire ,  lorfqu'ils  ont  fait  la  partie  y  chacun  a  de  part  Se 
d'autre  couru  le  rifque  de  trouver  dans  fon  adverfaire  un  joueur  plus  fort 
que  lui ,  ce  qui  forme  entre  eux  une  égalité  de  rifques  ;  je  réponds  que  ce  rifque, 
que  chacun  de  ces  joueurs  a  couru ,  de  trouver  dans  fon  adverfaire  un  joueur 
plus  fort  que  lui ,  eft  un  rifque  étranger  ,,&  n'eft  pas  ce  qui  forme  la  fubftance 
du  contrat.  D'ailleurs  il  eft  faux  qu  il  y  ait  égalité  entre  les  joueurs ,  même 
à  l'égard  de  cette  efpece  de  rifque  ;  car  le  rifque  que  le  bon  joueur  a  couru  de 
trouver  dans  fon  adverfaire  ,  qu'il  ne  connoiffoit  pas ,  un  joueur  plus  fort  que 
lui  9  étoit  beaucoup  moindre  que  celui  que  couroit  le  joueur  ignorant. 

2  5  •  Il  nous  refte  à  parler  de  la  troiiieme  efpece  de  jeu ,  qui  font  les  \t\xx 
du  pure  adreffe.  Dans  ces  jeux  il  n'eft  pas  douteux  que  le  contrat  eft  inégal , 
&,parconféquent  injufte,  fi  celui  des  joueurs  qui  eft  confidérablement  plus 
fort  que  l'autre ,  ne  récompenfe  pas  la  fupériorité  qu'il  a  fur  lui ,  en  lui  don- 
nant au  jeu  un  certain  avantage,  comme  un  certain  nombre  de  points.  Sans 
cela  ,  à  moins  que  celui  qui  eft  le  plus  foible  n'ait  intention  de  couvrir  d'une 
perte  au  jeu  la  gratification  qu'il  veut  faire  à  l'autre ,  il  n'eft  pas  permis  à  celui 
qui  eft  le  plus  fort ,  de  jouer  avec  lui ,  même  des  fommes  inégales» 

En  cela  les  jeux  de  pure  adreffe  font  différens  des  jeux  mixtes.  La  raifon  de 
différence  eft  fenfible.  Dans  les  jeux  mixtes ,  le  haiard  favorife  quelquefois 
tellement  le  joueur  ignorant ,  qu'il  lui  donne  le  gain  de  la  partie.  C'eft  pour^ 
quoi  dans  ces  jeux  le  bon  joueur ,  quelque  fort  qu'il  foit ,  n'a  pas  une  cer- 
titude du  gain  de  la  partie  ;  il  n'a  qu'une  plus  grande  probabilité  ;  il  ne  joue  pas 
à  coup  sûr  ;  il  court  un  rifque  ,  quoique  moins  grand  que  celui  que  court  le 
joueur  ignorant  qui  joue  contre  lui  :  c'eft  pourquoi  il  peut  jouer  équitablement 
contre  lui ,  pourvu  qu'il  joue  une  fofnme  plus  forte  que  celle  que  le  joueur 
ignorant  joue  contre  lui  ;  &  elle  doit  être  plus  forte  dans  la  même  proportion 
que  le  rifque  que  court  l'autre  joueur  eft  plus  grand. 

Mais  dans  les  .jeux  de  pure  adreffe ,  le  joueur  qui  eft  confidérablement  plus 
fort  que  l'autre ,  n'a  pas  (éulement  une  probabilité ,  il  a  une  certitude  morale 
du  gain  de  la  partie:  il  joue  à  coup  sûr  ;  &  n'ayant  couru  aucun  rifque  ,  il  ne 
peut  s  en  faire  payer  le  prix  par  aucune  fomme ,  quelque  petite  qu'elle  foit ,  5c 
quelque  inférieuce  qu'elle  foit  à  celle  qu'il  auroit  JQuée. 
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§•    IV- 

De  la  fidélité  que  Us  joueurs  doivent  apporter  au  jeu. 

16.  II  eft  évident  que  le  contrat  du  jeu  devient  injufte,  lorfque  les  joueurs 
manquent  à  la  fidélité  qu'ils  doivent  apporter  au  jeu* 

Ceft  pourquoi  fi  l'un  des  joueurs  a  gagné  la  partie  par  des  tricheries ,  putk  i 
en  regardant  le  jeu  de  Ton  adverfaire^'ou  le  deflbus  des  cartes ,  ou  en conw 
mettant  d'autres  infidélités ,  quelles. qu'elles  foient ,  il  ne  peut  pas  licitement 
recevoir  le  prix  du  jeu  ;  s'il  Ta  reçu ,  il  eft  obligé  à  reftitution. 

La  raifon  en  eft  évidente.  Lorfque  les  joueurs  s'obligent  mutuellement  l'un 
envers  l'autre  de  donner  une  certaine  fomme  à  celui  d'entre  eux  qui  gagnera 
la  partie ,  chaam  d'eux  n'entend  s'y  obliger  que  fous  la  condition  tacite  que 
celui  qui  aura  gagné  la  partie  ^  aura  apporté  au  jeu  la  fidélité  qu'il  y  doit 
apporter.  Lors  donc  qu'il  n'a  pas  apporté  au  jeu  cette  fidélité ,  l'obligation 

3ue  l'autre  avoit  çontra&ée  de  lui  payer  le  prix  du  jeu ,  tombe  par  le  défaut 
'accompliflement  de  la  condition  fous  laquelle  elle  avoit  été  contraâée  :  le 
prix  du  jeu  ne  lui  eft  pas  dû;  &  s'il  l'a  reçu  ,  il  eft  obligé  à  le  reftituer. 

II  y  eft  encore  obligé, par  une  autre  raifon,  qui  eft  que  celui  qui  commet 
un  dol  envers  quelqu'un  ,  eft  tenu  de  l'indemnifer  de  ce  qu'il  en  a  louffert.  Or 
les  tricheries  dont  l'un  des  joueurs  fe  fert  pour  feire  perdre  la  partie  à  l'autre  ^ 
font  un  dol  qu'il  commet  envers  lui  :  il  doit  donc  l'indemnifer  de  la  perte  de 
la  partie  qu'il  lui  a  caufée  par  ces  tricheries  ^  tic  par  conféquent  lui  reftituer 
le  prix  du  jeu  qu'il  a  reçu  de  lui. 

17.  Par  cette  féconde  raifon  le  joueur  qui  a  ufé  envers  moi  de  tricheries 
pour  gagner  la  partie ,  non-feulement  doit  me  reftituer  la  fomme  que  je  lui  ai 
payée  pour  le  prix  du  jeu  ;  mais  s'il  paroiffoit  que  fans  tricherie  ce  fut  moi 
qui  l'euffe  gagnée ,  il  doit,  outre  la  reftitution  de  la  fomme  que  je  lui  ai  payée , 
me  payer  la  fomme  qu'il  m'eût  payée  fi  j'eufle  gagné  la  partie  ;  car  les  nom- 
mages &  intérêts  réfultans  de  fon  dol ,  dont  il  doit  m'indemnifer ,  renferment 
non-feulement  la  perte  que  fon  dol  m'a  caufée ,  mais  le  gain  dont  il  m'a  privé, 
quantum  mihi  abtfi  y  6*  (quantum  lucraripotui  y  fuivant  la  définition  qu'en  donne 
la  Loi  1 3  9  fF*  Ratam  rem  hab^ 

Si  je  m'appercevois  en  jouant  que  celui  contre  qui  je  joue ,  ufe  envers  moi  de 
tricheries,  pourrois-je  en  ufer  licitement  de  mon  côte ,  &  recevoir  licitement  le 
prix  du  jeu ,  fi  par  mes  tricheries  je  gagnois  la  partie?  Non  ;^r  celui  contre  qui 
le  joue ,  en  ufant  de  tricheries  envers  moi ,  n'a  pas  intention  de  me  permettre 
d'en  ufer  de  mon  côté ,  ni  de  renoncer  à  la  condition  fous  laquelle  il  s'eft  obligé 
de  ti)e  payer  le  prix  du  jeu ,  qui  eft  que  je  gagnerai  la  partie  fans  le  fecours  d'au-* 
cunes  tricheries  ;  c'eft  pourquoi  fi  j'en  ufe ,  quoiqu'il  en  ait  ufé  le  premier ,  fon 
obligation  tombe  par  défaut  d'accomplifTement  de  la  conditip^  fous  laquelle  il 
s'étoit  obligé  envers  moi ,  &  le  prix  du  jeu  ne  m'^  pas  dû.  Les  tromperies  dont  je 
me  fuis  apperçu,  n'ont  d'autre  effet  que  de  me  décharger ,  dans  le  for  de  la  confr- 
cience  ^  de  l'obligation  de  lui  payer  le  prix  du  jeu ,  s'il  gagne  la  partie  ;  mais 
elles  ne  m'autorii'ent  pfis  ^  manquer  de  mon  côté  à  la  fidélité  qui  eft  due  au 
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Quand  même  celui  contre  qui  j'ai  Joué,  auroit ,  en  ufant  de  tromperies  envers 
moi ,  confenti  que  j'en  ufaffe  de  mon -côté  5  je  n'aurois  pas  pour  cela  le  droit  de 
recevoir  le  prix  du  jeu,  dans  le  cas  auquel ,  par  mes  tricheries ^  j'aurois  gagné  la 
partie  ;  car  une  telle  convention,  qui  efl:  nulle,  L.  27 ,  §.  ) ,  fF.  dcpraS. ,  ne  peut 
avoir  aucun  effet ,  ni  me  donner  aucun  droit. 

28.  Barbeyrac  compte  avec  raifon,  parmi  les  infidélités  que  Ton  commet  au 
jeu ,  la  diilimulation  par  laquelle  je  n'avertis  pas  celui  contre  qui  je  joue,  d'une 
mcprile  qui  lui  fait  compter  moins  de  points  qu'il  n'en  a  feit. 

Par  exemple ,  fi  celui  contre  qui  je  joue  au  billard ,  ayant  déjà  fait  dix  points 
depuis  la  partie  commencée ,  par  méprife  &  par  diftraftion  n'en  compte  que  huit , 
&  que  m'étant  apperçu  de  fa  méprife ,  je  le  laiflTe  compter  huit  points ,  cette  dif- 
iîinulation  de  ma  part  eft  une  infidélité  que  je  commets  envers  lui  :  c'eft  pour- 
quoi fi  ,  profitant  de  fa  méprife,  je  gagne  la  partie,  qu'il  eût  gagnée,  s'il  eût 
compté  jfes  dix  points ,  non-feulement  je  dois  lui  rendre  la  fomme  qu'il  m'a 
payée  pour  le  prix  du  jeu,  mais  je  dois  lui  payer  celle  que  je  lui  euffe  payée 
s'il  eût  gagné. 

Il  en  eft  de  même  du  cas  auquel  celui  contre  qui  je  jouoîs  aux  quilles,  en  ait- 
roit  abattu  fix  ;  &  croyant  n'en  avoir  abattu  que  cinq ,  n'auroit  compté  que  cinq 
points  au  lieu  de  fix.  Si ,  m'étant  apperçu  de  fon  erreur,  je  ne  l'en  ai  point  averti , 
c'eft  une  infidélité  de  ma  part  :  c'eft  pourquoi  fi,  faute  de  ce  point  qu'il  a  omis 
de  compter,  il  a  perdu  la  partie,  qu'il  eût  gagnée  s'il  l'eût  compté,  je  dois  lui 
rendre  la  fi^mme  qu'il  m'a  payée  pour  le  prix  du  jeu ,  &  lui  payer  celle  que  je 
sne  fuis  obligé  de  lui  payer  s  il  gagnoit  la  partie. 

Section    IL 

Du  jeu  conjidéré  par  rapport  à  la  fin  pour  laquelle  on  joue. 

29.  Il  faut  à  cet  égard  diftinguer  entre  le  jeu  défintérefle ,  &  le  jeu  intérefle. 
J'appelle  jeu  difintinjfi ^  lorfque  les  joueurs  jouent  à  rien,  ou  lorfqu^ils  jouent 

ieulement  les  frais  du  jeu,  c'eft-à-dire ,  lorfqu'ils  conviennent  que  l'avantage  de 
celui  qui  gagnera  la  partie ,  confiftera  en  ce  qu'il  ne  paiera  rien  des  fi-ais  du  jeu  ^ 
&  que  ce  fera  le  perdant  qui  paiera  en  entier  ce  qu'on  a  coutume  de  donner 
pour  le  prix  des  cartes  aux  domeftiques  qui  les  foumiffent  ;  ou  lorfque  c'eft  une 
partie  de  paume  où  de  billard,  ce  qu'il  eft  d'ufage  de  donner  au  tripotier  pour  la 
partie  de  paume  ou  de  billard. 

On  peut  auflî  appeller  jeu  dé/intérejlé ^XorÇo^y^  la  fomme  qu'on  joue  eft  fi  mo- 
dique, que  la  perte  de  cette  fomme  ne  puiffe  incommoder  celui  qui  perd  la  par- 
tie ,  &  que  celui  <jui  la  gagne ,  ne  puiffe  pas  paroître  s'enrichir  en  la  gagnant.    * 
•  Lorfque  la  choie  qu'on  joùecft  côi^dérable,  c'eft  ce  qu'on  appelleyV^  ini 
pirejjîy  ou  gros  jeu. 
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$•   I. 

Des  fins  quon  peut  avoir  dans  le  jeu  défintéreJjL 

30.  Il  y  a  phifîeiirs  fins  que  les  joueurs  peuvent  fe  propofer  lorfqu^ils  jouent , 
&  qui  peuvent  les  porter  à  jouer. 

Parmi  ces  fins ,  il  peut  y  en  avoir  d'honnêtes ,  lorfque  le  jeu  eft  défintérefle  : 
il  y  en  a  auffi  de  déshonnêtes. 

Ceft  une  fin  honnête ,  lorfqu'on  joue  pour  fe  procurer  \me  récréation  &  un 
délaffement  dont  refprit  a  befoin. 

Il  eft  évident  que  cette  fin  ne  peut  fe  rencontrer  que  dans  les  perfonnes  qui  9 
après  s'être  occupées  pendant  la  plus  grande  partie  de  la  journée ,  à  des  aflfaires  ou 
à  des  études  qui  demandent  de  l'application ,  donnent  une  petite  partie  de  leur 
temps  à  un  petit  jeu,  pour  fe  procurer  le  délaffement  dont  elles  ont  befoin. 

Cette  fin  ne  peut  pas  fe  rencontrer  dans  les  perfonnes  défœuvrées ,  qui  n'oc- 
cupant leur  efprit  à  rien ,  n'ont  pas  befoin  de  lui  procuref  un  délaffement. 

31.  La  fin  de  fe  rendre  le  corps  plus  fouple  ou  plus  vigoureux ,  eft  une  fin 
honnête  qu'on  peut  fe  propofer  en  jouant  à  certains  jeux  qui  renferment  un 
exercice  du  corps ,  tels  qu'etoient  chez  les  Grecs  &  chez  les  Romains  la  lutte  & 
la  courfe ,  &  tels  qu'eft  parmi  nous  le  jeu  de  paume.  On'ne  doit  néanmoins  donner 
à  ces  jeux ,  de  même  qu'à  tous  les  autres  >  qu'une  très-petite  partie  de  fon  temps. 

3  2.  Ceft  auffi  une  fin  honnête,  lorfqu'on  joue  par  un  motif  de  charité  &  de 
complaifance ,  pour  amufer  un  convalefcent  qui  a  befoin  qu'on  lui  procure 
cette  diflipation. 

3  3 .  A  l'égard  de  ceux  qui  donnent  la  plus  grande  paftie  de  leur  temps  au  jeu , 
&  qui  n'ont  d'autre  fin  en  jouant  gue  celle  de  paffer  le  temps,  &  d'éviter  l'ennui, 
cette  fin  ne  peut  paffer  pour  une  fin  honnête  :  elle  eft  contraire  au  Droit  naturel, 
qui  condamne  l'oifiveté,  comme  contraire  à  Tordre  de  Dieu  :  Homo  natusadlo;- 
bortm  yficui  avis  ad  volatum. 

Dieu  ayant  établi  entre  les  hommes  une  fociété  civile ,  tous  les  hommes  qui 
la  compofent  doivent,  chacun  félon  fes  talens  &  fon  goût ,  s'occuper  à  quel- 
que chofe  qui  foit  utile  au  bien  de  cette  fociété  (i). 

Le  temps  eft  la  chofe  du  monde  la  plus  précieufe  ;  c'eft  Dieu  qui  nous  Ta  don- 
né,  &  il  nous  en  demandera  compte  :  il  ne  nous  eft  pas  permis  d'en  perdre  la 
plus  petite  partie.  Il  eft  évident  que  ceux  qui  ne  fe  propofent  d'autre  fin  en  jouant 
que  celle  déposer  le  temps ^  contredifent  direâement  ces  principes  du  Droit  natur 
rel,  puifqu'au  lieu  de  regarder  le  temps,  fuivant  ces  principes ,  comme  quel- 

*  (x)  De  ce  priflcipe,  que  tous  les  hommes  doivent  s'occuper  à  quelque  chofe  qui  foit 
vûle  au  bien  de  la  fociété  civile ,  on  ne  doit  pas  en  tirer  cette  conféquence ,  que  ceux  qui  s'en 
retranchent  volontairement ,  pour  fe  retirer  dans  un  Monaftere,  pèchent  contre  le  Droit  na- 
turel ,  en  fe  rendant  inutiles  à  la  fociété  civile  :  car  les  perfonnes  qui ,  pour  de  bonnes  raifons, 
fe  retirent  dans  des  Monafteres  ob  Tefprit  de  la  Religion  s*eA  confervé ,  contribuent  dans  leur 
retraite ,  plus  que  perfonne  9  au  bien  de  la  fociété  civile  par  leurs  prières  ,  par  lefquelles  ils 
fléchifTent  la  colère  de  Dieu9  &  détournent  les  punitions  que  nos  péchés  méritent,  &  ne 
sumqueroient  pas  d*attirer« 
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qtfe  chofc  de  très-précieux ,  qu'on  doit  mettre  à  profit,  ils  le  regardent  comme 
quelque  chofe  qui  leur  eft  à  charge ,  &  dont  ils  doivent  chercher  à  fe  défeire  : 
car  c*efl  ce  qu'ils  veulent  dire  lorfqu'ils  difent  qu'ils  ]Q\xtnt  pour  paffcr  le  umps. 

S-    I  L 

JDe  la  fin  que  peuvent  avoir  les  joueurs  dans  les  jeux  intérejfésm 

34.  Dans  les  jeux  intérefles,  c*eft-à-dire,  lorfqu'on  joue  une  fomme  d*ar^ 
gent  conûdérable,  ou  quelque  autre  cho(e  dont  la  perte  caufe  au  perdant  une  in« 
commodité  notable,  la  feule  fin  qui  porte  à  ce  jeu,  eft  un  defir  déréglé  de  gagner^ 
&  de  s'enrichir  de  la  dépouille  ae  celui  contre  qui  on  joue. 

3  5.  Les  fins  honnêtes  auijpeuvent  Te  rencontrg:  dans  les  jeux  défintérefles.,  & 

3ue  nous  avon3  rapportées  au  Paragraphe  précédent^  ae  peuvent  fe  rencontrer 
ans  le  jeu  intérefle. 

Une  des  fins  les  plus  honnêtes  du  jeu  eft  celle  de  fe  rendre  le  corps  plus  foupl^ 
&  plus  vigoureux ,  aux  Jeux  qui  contiennent  un  exercice  du  corps ,  tels  qu'eft  l^e 
jeu  de  la  paume.  Cette  fin  peut  bien  porter  à  jouer  à  la  paume;  mais  ce  n'eft  i^d& 
cette  fin  qui  poite  à  y  jouer  des  fommes  confidérables  :  car  il  fuftit  de  jouer  à  la 
paume  pour  procurer  au  corps  cet  avantage  ;  il  n'eft  pas  befoin  pour  cela  d'y 
jouer  gros  jeu.  Ce  ne  peut  donc  être  qu'une  autre  fin ,  qui  eft  l'avarice  &  le 
defir  du  gam ,  qui  porte  à  y  jouer  eros  jeu. 

36.  C'eft  une  fin  honnête  à  l'égard  de  tous  les  jeux,  que  de  chercher  à  fe  pro- 
curer une  récréation  &c  un  déla£kment  dont  Tefprit  a  befoin.  Mais  ce  n'eft  pas 
cette  fin  qui  porte  un  joueur  à  jouer  gros  jeu,  puifqu'il  n'eu  pas  néceflaire  pour 
ie  procurer  par  le  jeu  ce  délaftement ,  de  jouer  un  gros  jeu  :  bien  loin  de  cela  , 
il  n'y  a  <}ue  le  jeu  défintérefie  qui  foit  propre  â  procurer  icette  fin.  Le  gros  jeu» 
qui  excite  dans  les  joueurs  un  violent  defir  du  gain,  &  une  violente  crainte  de  la 
perte ,  qui  font  des  paflions  qui  agitent  l'ame,  n'eft  rien  moins  que  propre  à  pro- 
curer à  l'efprit  ce  délaftement. 

Les  pàrtifans  du  gros  jeu  difent  que  le  jeu  eft  infipide ,  fi  on  ne  joue  gros  Jeu ,  &C 
qu'il  ne  peut  par  conféquènt  procurer  la  récréation  qu'on  cherche  dans  le  jeu.  Je 
réponds  que  fi  ces  joueurs  ne  recherchoient  dansle  jeu  tju'à^èdélafler  l'efprit,  le 
jeu  défintérefie  ne  leur  paroîtroit  pas  infipide:  il  ne  leur  paroît  tel  que  parce  qu'U 
ne  iàtisfait  point  leur  avarice,  &  le  defir  de.gagner  qu'ils  apportent  au  jeu.  C'eft 
donc  le  defir  du  gain  qui  eft  la  feule  fin  qui  porte  à  jouer  gros  jeu  :  or  je  prétends  que 
cette  fin,  à  l'égard  du  jeu,  n'eft  pas  une  filn  honnête.  C'eft  ce  que  j'ai  à  prouver. 

3  7.  Je  ne  condamne  pas  tout  defir  &  toute  recherche  d'un  gain  légitime ,  pour 
fub,venir  à  nos  befoins  &  à  l'éducation  de  notre  famille  :  cette  recherche  n'a  riep 
que  d'honnête ,  lorfqu'elle  eft  dirigée  par  les  règles  de  I9  juftice  ^  de  la  tempé- 
rance &  de  la  prudence.  Dans  le  jeu,  la  recherche  du  gain  qui  porte  les  joueurs 
à  jouer  gros  jeu ,  eft  un  defir  déréglé  du  gain;  &c  par  conféquènt  la  fin  qui  porte 
les  joueurs  à  jouer  gros  jeu ,  n'eft  pas  une  fin  honnête. 

Je  dis  que  c'eft  un  defir  déréglé  du  gain  ;  car  ce  defir  n'eft  pas  conduit  par  la 
raifon^  mais  par  la  pafijion.  Si  le  joueur  confultoit  la  raifon ,  elle  lui  feroit  apper- 
cevoir  fàcilenient  que  l'efpérance  du  gain  étapt  çlfins  le  jeu  contrebalancée  par  ua 
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/ifques  de  fe  niînef  &  de  s'appauvrir,  qui  eft  auflî  grand  que  refpérance  du  gaîn; 
e  jeu  n'eft  pas  le  moyen  de  parvenir  à  la  fin  qu'il  le  propofe.  L'expérience  ache- 
vèroit  de  le  convaincre,  y  ayant  infiniment  beaucoup  plus  d'exemples  de  perfon- 
îvS  qui  fe  font  ruinées  au  jeu ,  qu'il  n*y  en  a  de  perfonnes  qui  s'y  foient  enrichies  : 
^e  qui  ne  peut  guère  être  autrement,  parce  que  dans  le  jeu,  celui  qui  gagne  ne 
profite  pas  de  tout^e  que  l'autre  perd,  &  qu'il  en  faut  néceffairement  rabattre  lés 
fr^s  du  jeu ,  qui,  quoique  peu  confidérables  par  rapport  à  ce  qu'il  en  coûte  cha- 
que fois,  1q  deviennent  beaucoup  par  la  continuation  &  l'aflîduité. 

Lé  joueur  n'étant  pas  porté  par  fa  raifon  à  rechercher  dans  le  jeu  le  gain  qu'il 

'defire  faire ,  y  eft  porté  par  la  paflion  de  l'avarice  réunie  avec  la  parette.  L'ava- 
rice fait  naître  en  lui  un  defir  avide  du  gain,  &  lui  fait  paffer  en  revue  les  difFé- 
rens  moyens  de  gagner.  D'un  autre  côté,  la  pareffe  s'oppofe  à  ce  qu'il  prenne, 
pour  parvenir  à  cette  fin,  queiques-uns  des  difFérens  genres  d'occupations  lucra- 
tives auxquelles  il  pourroit  être  propre  :  il  trouve  dans  le  gros  jeu  une  efpé- 
rancede  faire  un  gros  gain  fens  travail;  cette  vue  flatte  fon  avarice,  &  en  même 
temps  fa  pareffe.  Séduit  &  aveuglé  par  ces  deux  paflions,  il  donne  toute  fonap- 

'plication  à  confidérer  le  gros  jeu  fous  cette  face ,  &  il  ne  fait  aucune  attention  à 
l'autre  face  de  jeu,  qui  lui  feroit  appercevoir  le  danger  du  jeu ,  &  le  rifque  qu'un 
joueur  court,  en  jcfiiant  gros  jeu,  de  fe  ruiner ,  ou  de  s'appauvrir  confidéra- 
blement.  Cette  recherche  du  gain,  qui  eft  la  fin  qui  porte  les  joueurs  à  jouer  gros 
jeu ,  n'étant  donc  point  produite  par  la  raifon ,  mais  par  la  paffion ,  elle  eft  un 
defir  déréglé  ,  &  n'eft  pas  par  conféquent  une  fin  honnête. 

38.  Cette  recherche  du  gain  dans  le  gros  jeu,  peut  d'autant  moins  paffer  pour 
une  fin  honnête ,  qu'elle  ell  direftement  oppofée  au  premier  précepte  du  Droit 
naturel,  qui  nous  ordonne  d'aimer  notre  prochain  comme  nous-mêmes.  Car  un 

c joueur  ne  pouvant  faire  un  gros  gain  au  jeu  qu'aux  dépens  de  celui  contre  qui  il 

•joue  ,  en  le  ruinant  bu  en  l'appauvriffant ,  il  s'enfuit  que  la  fin  que  fe  propofe 

4e  joueur  de  faire  au  jeu  un  gain  confidérable,  renferme  néceffairement  la  recher- 
che, de  la. ruine  qu  de  l'appauvriflement  de  celui  contre  qui  il  joue,  qui  eft  info- 
parable  de  cette  fin.  La  fin  qui  portera  jouer  gros  jeu ,  eft  donc  direâement  con- 
traire à  la  charité  ^  au  Droit  naturel ,  &  par  conféquent  elle  n'eft  pas  une  fin 

'honnête. 

\  Dans  tous  les  contrats  ihtéreffés  de  part  &  d'autre ,  qui  font  reçus  dans  la  focîété 
civile,  çhacimé  dés  parties  côntraftantes  trouve  un  avantage  dans  le  contrat,  & 
les  parties  fe  rendent  réciproquement  fervice.  Cela  eft  évident  dans  les  contrats 
commutatifs.  Par  exemple ,  lorfque  je  vends  le  vin  de  ma  récolte  à  un  marchand, 
ce  marchand  me  fait  plaifir  en  me  donnant  de  l'argent  pour  cette  marchandife,  qiri 
m'embarrafferoit,  &  je  lui  fais  réciproquement  plaifir  en  lui  vendant  une  mar- 
chandilë  fur  laquelle  il  compte  fiiire  im  profit  dans  fon  commerce.  Cela  fè'  ren- 

*contre  auflî  dans  les  contrats  aléatoires.  Par  exemple ,  lorfque  je,  donne  à  un 
riche  père  de  famille  un  héritage  pour  une  groffe  rente  viagère,  il  me  fait  plaifir 
en  me  procurant  le  moyen  de  vivre  plus  à  mon  aife ,  par  la  groffe  rente  qu'il  me 
fiit  pour  un  héritage  dont  je  n'ai  pas  befoin  après  ma  mort;  &  je  lui  fais  plaifir 
de  mon  côté,  en  lui  procurant  une  choie  dont  il  fe  trouvera,  après  ma  mort , 
avoir  payé  le  prix  fans  prefque  s'en  être  apperçu ,  ayant  trouvé  dans  le  yevenu 

-de  ks  biens  ou  de  fa  profeiHon ,  de  quoi  payer  ma  rente  viagère. 
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Pareillement ,  dans  le  contrat  d'affurance  maritime ,  les  affureiirs  me  font 
plaifir  en  me  procurant  la  commodité  de  foire  avec  lïireté  un  commerce  mari- 
time que  je  n'oferois  pas  faire  fans  cela,  à  caufedes  gros  rifques  auxquels  ce 
commerce  expofe,  &  que  je  ne  fuis  pas  en  état  de  fupporter.  De  mon  côté,  ]% 
leur  fais  plaifir,  en  contribuant  par  la /ri/r/^  que  Je  leur  donne,  à  l'entretien  de 
leur  commerce  d'affurance ,  qui ,  quoique  dangereux ,  &  fu jet  à  de  groffes  pertes , 
leur  procure  néanmoins  affez  ordinairement  un  gain  qui  eft  vraîfembîabie ,  par  la 
fupputation  qu'ils  fçavent  faire  de  ce  dont  lé  nombre  des  vaiffeaux.qui  arrivent 
à  bon  port ,  furpaffe  ordinairement  celui  de  ceux  qui  périffent  en  chemin. 

Dans  ce  contrat  d'affurance  ^  l'une  des  parties  ne  recherche  pas  la  perte  du 
bien  de  l'autre:  celui  qui  fait  affurer,  ne  cherche  rien  autre  chofe  que  la  fureté 
des  fonds  qu'il  fait  affurer.  S'ils  arrivent  à  bon  port ,  il  eft  charmé  que  les  affû- 
teurs avec  qui  il  a  contraâé,  aient  gagné  la  prime  qu'il  leur  a  donnée,  fans  qu'il 
leur  en  coûte  rien. 

On  doit  dire  la  même  chofe  du  contrat  à  la  groffe, 
'  Il  s'en  faut  bien  qu'il  en  foit  de  même  dans  le  contrat  du  jeu;  il  s'en  faut  bien 
eue  les  parties  s'y  rendent  réciproquement  fervice.  Au  contraire,  dans  ce  contrat ,. 
Tune  des  parties  ne  peut  y  trouver  l'avantage  qu'elle  y  recherche,  qu'en  dépouil- 
lant l'autre  :  chacun  des  joueurs  ne  cherche  qu'à  dépouiller  celui  contre  qui  il 
joue  ,  comme  deux  duellifles  cherchent  réciproquement  à  s'ôter  la  vie. 

Le  contrat  du  gros  jeu  a  donc  une  fin  contraire  à  la  charité,  &  direôement 
oppofée  aux  principes  de  la  fociété  civile ,  qui  n'a  établi  les  commerces  & 
les  contrats  que  pour  que  les  membres  de  cette  fociété  s'aidaffent  mutuelle- 
ment, &  fe  rendiffent  mutuellement  fervice.  Le  contrat  du  gros  jeu ,  confidéré 
du  côté  de  fa  fin ,  eft  donc  contraire  aux  bonnes  mœurs ,  &  comme  tel ,  doit 
être  profcrit. 
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Où  l'on  rapporte  Us  Loix  des  Romains  &  les  nôtres  fur  le  Jeiu 

SI. 

Loix  Romaines. 

39.  V  E  jeu  étoit  très-févérement  défendu  par  les  Loix  Romaines.  Le  Juri£* 
JLé  confuke  Paul  fait  mention  d'un  Sénatus-confulte  qui  défèndoit  déjouer 
de  l'argent  à  quelque  jeu  que  ce  fîit ,  fi  ce  n'eft  à  certains  jeux  qui  contenoient 
tm  louable  exercice  du  corps ,  &  étoient  utiles  pour,  la  guerre ,  lefquels  étoient 
nommément  exceptés  :*  Scnàtâs-confuUum  vetuit  in  puuniam  Uidtrt  ;  prœurquàm 
Ji  qîùs  ctrttt  hajiâ  vel  pilojaciendo^  vd  curnndo  ^  falitndo  ,  lu9ando ,  pugnando, 
quodvirtutis  causa  fiât;  L.  i  ^fin. ,  ff.  de  aUatorih. 

40.  Cette  .défenfe  de  jouer  de  l'argent  comprenoit  toutes  les  chofes  apprécia- 
bles à  prix  d'argent.  Il  étoit  feulement  permis  de  jouer  fon  écot  dans  uu  feftiii  > 
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même  à  des  jeux  de  hafard  :  Quod  in  convivio  vcfundi  causa  ponitur  ^  in  tam  rem 
aUâ  luderc permiuitur ;  L.  4,  ff.  d.  tit. 

La  raifon  de  cette  exception  eft  fenfible.  La  fin  qui  rend  le  jeu  contraire  aux 
bonnes  mœurs ,  qui  confifte  dans  le  defir  de  s'enrichir  aux  dépens  &  par  la 
dépouille  de  celui  contre  qui  on  joue,  ne  fe  rencontre  pas  dans  ce  cas,  oii  le  prix 
du  jeu  ne  doit  pas  entrer  dans  la  poche  du  gagnant ,  mais  doit  être  employé  au 
feftin. 

41.  Ce  Sénatus-confulte  quidéfendoit  de  jouer  de  l'argent ,  ne  fe  borhoit 
pas  à  dénier  l'aâion  pour  ce  qut>avoit  été  gagné  au  jeu;  il  donnoit  une  aâion 
au  perdant  contre  le  gagnant ,  pour  répéter  ce  qu'il  lui  avoit  payé  pour  le 
prix  du  jeu. 

On  admettoit  à  cette  répétition,  même  les  enfàns  contre  leur  père ,  &  les  af- 
franchis contre  leur  patron  :  Aàversits  parentes  &  patronos  efi  npeùtio  ejus  quoi 
in  alzâ  (i)  lufum  efi;  (1)  utilis  ex  hoc  edicio  (3)  datur;  d.  L.  4,  §.  z. 

On  ne  fçait  pas  précifément  le  temps  de  ce  Sénatus-^confulte  ;  il  peut  être  du 
temps  de  Septime-Sévere ,  ou  de  quelqu'un  de  fes  prédéceffeurs.  Quoi  qu'il  en 
foit ,  il  n'avoit  pas  établi  un  Droit  nouveau  ;  il  ne  faîfoit  que  confirmer  les 
anciennes  Loix,  qui  n'étoient  malheureufement  que  trop  mal  obfervées.  Il  eft 
fait  mention  dans  la  féconde  Philippique  de  Cicéron,  n.  0,8^  d'une  procédure 
criminelle  (  puiflicum  judicium  )  établie  contre  ceux  qui  jouoient  aux  jeux  de 
hafard. 

4X^  Ceux  qui  recevoient  chez  eux  des  joueurs  pour  y  jouer  à  des  jeux  de 
hafard,  étoient  (i  odieux,  que  le  Préteur  leur  refufoit  toute  aâion  pour  les  in- 
fuites  qu'on  leur  auroit  faites ,  les  dommages  qu'on  leur  auroit  caufés ,  ou  les 
vols  qu'on  leur  ainroit  faits  pendant  ce  temps  :  Si  quis  eiwi  apud  quem  aleâ  lufum 
ejfi  dicaur  y  vcrberaverit  ^  damnumve  ei  dtd&rit  y  autfi  quidto  tcmpore  dolo  ejus 
Jubfiraclum  efi ,  judicium  non  dabo  ;  L.   i  ,  fF.  d^tiu 

Le  Préteur  jugeoit  que  cet  honraie  ay wt ,  en  recevant  des  joueurs  che«  lui  ^ 
d^nné  occafion  à  ces  délits ,  n'étoit  pas  recevable  à  s'en  plaindre. 

43.  Le  Préteur  punifToit  aufîî  ceux  qui  avoient  forcé  quelqu'un  à  jouer  ;  ils 
étoient  punis  par  amende  ou  par  prifon  ;  d.  L.  i ,  §•  fin  ;  L.  a. 

4^  Ji^flinien  a  enchéri  fur  les-  Loix  contre  le  jeu.  ïl  défend,  comme  l'àvoît 
fait  l'ancien  Sénatus^-confulte ,  de  jouer  à  l'argent ,  à  quelque  éfpece  de  jeu  que 
ce  foit,  à  l'exception  feulement  de  certains  jeux  qui  font  nommés  dans  fa  Conf* 

(i)  Nous  avons  fuivi  la  leçpn  de  Cujas,  qui  a  reftitué  dans  le  texte  ce  mot  aUd^  au  lien 
Àhimîlid*,  qui  ne  préfente  aucun  fens. 

\x)  Leç  enfans  &  les  affranchie  n'étoient  pas  admis  à  intenter  Taôion  direêia,  c*eA-à-dire, 
qui  naît  direÔernent  de  cette  Loi  ;  parce  que  cette  aSîon  ét^nt  famof a  ,  elle  emportoit  note 
a'infamio  contre  le  joueur  qui  étoit  condamné  par  cette  aâion ,  &  quMl  n'étoit  pas  permis 
â'incentcr  les  aâions  de  cette  efpece  contre  les  perfonnes  à  qui  on  devoit  le  refpeâ.  Mais« 
àia  place  de  cette  aâionton  donnoit  auxenfans  &  aux  a£anckis  une  aâîon  utilis  ou  m 
faSIum  j  qui ,  fai^s  emporter  infamie ,  étoit  aux  mêmes  fins. 

(3)  Cet  Edit  eft  le  S^natus  confulte  dont  Paul  parle  au  commencement  de  la  Loi.  Les 
Edits  des  premiers _Empereurs  étoient  confirmés  par  un  Sénatus-confulte  ;  c'eft  pourquoi 
ces  Loix  s  appellerent  promifcuè ,  tantôt  EdiHum  a  tantôt  Stnatûs^confuUum*  Voyez  ngtr^ 
Préface  m  P^tid^  Jujiiju ,  p4gQ  i%*  . 
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tltutîon ,  qui  contiennent  un  louable  exercice  du  corps  :  mais  au  lieu  que  l'an* 
cien  Sénatus-confulte  avoit  permis  de  jouer  de  l'argent  à  ces  jeux ,  (ans  limiter  )a 
fomme,  Juflinien  ordonne  qu'on  ne  pourra  jouer  à  ces  jeux  permis  plus  d'un 
ecu  d'or  pour  une  partie  de  jeu. 

A  l'égard  des  autres  jeux ,  Juftinien  donne  une  aâlon  aux  pecdans  contre  les 
gagnans^  pour  la  répétition  dejle  qu'ils  ont  payé  pour  le  prix  du  jeu  9  comme 
avoit  fait  l'ancien  Senatus^confuhe  ;  mais  il  ajoute  deux  chofes.  i^.  Il  ordonne 
que  cette  aâion  ne  fera  pas  fujette  à  la  prefcription  ordinaire  à  laquelle  font 
fujettes  toutes  les  aâioos  9  qui  eft  celle  de  trente  ans  »  &  que  le  perdant  &  fes 
héritiers  feront  reçus  à  cette  répétition  pendant  le  temps  de  cinquante  ans,  i®.  Il 
ordonne  que ,  dans  le  cas  auquel  le  perdant  négligeroit  de  répéter  la  fomme  qu'il 
a  perdue  au  jeu,  les  Officiers  municipaux  de  la  ville  où  le  délit  a  été  commis, 
pourroient  pourfuivre  la  répétition  cfe  cette  fomme ,  pour  être  employée  à  de$ 
ouvrages  publics  pour  l'utilité  &  la  décoration  de  la  ville  ;  L.  i  ^  x  &  } ,  Cod. 
di  AUat. 

$.  II. 

Des  Loix  des  Rois  Je  France. 

45.  Nous  trouvons  dans  les  Capitulaires  de  Charlemagne  une  Loi  de  ce 
Prince ,  qui  confirme  les  défenfes,  de  jo\ier  aux  jeux  de  hafard,  faites  tant  aux 
Laïques  qu'aux  Eccléiiailiques ,  par  le  Concile  de  Mayence,  tenu  Tan  813, 

Nous  avons  une  Ordonnance  de  S.  Louis ,  de  l'an  1154^  qui  défend  de 
jouer  aux  dez. 

Nous  en  avons  une  de  Charles  le  Bel  y  de  Tan  1 3 19 ,  &  de  Charles  V,  du^  3 
Avril  13 69 9  qui  défend  les  jeux  de  dez,  de  tables  ou  triârac,  de  quilles ,  de 
billes,  de  boules^  &  généralement  tous  les  jeux,  à  l'exception  de  ceux  qui  font 
propres  à  exercer  au  fait  des  armes  ;  à  peine ,  contre  les  contrevenans ,  de 
40  fous  d'amende, 

46.  Par  la  fuite  tous  les  jeux  ne  flirent  pas  indiflinûement  défendus  ;  car 
Charles  VIII  ^  dans  une  Ordonnance  pour  la  police  des  prifons  du  Châtelet  de 
Paris ,  après  avoir  fait  une  défenfe  générale  aux  prifonniers  de  jouer  aux  dez , 
permet  aux  perfonnes  de  naiflànce  qui  y  font  retenues  pour  caufes  légères  & 
civiles  9  de  jouer  au  triârac  &  aux  échecs. 

De  Lamarre ,  en  fon  Traité  de  la  Police ,  rapporte  des  Lettres-patentes  de 
François  I ,  en  faveur  du  jeu  de  la  paume ,  qui  permettent  d'exiger  ce  qui  a 
été  gagné  à  ce  jeu. 

47.  Charles  IX ,  par  l'Ordonnance  d'Orléans ,  art.  10/ ,  défend  avec  les  bor- 
dels 9  tous  brelans ,  jeux  de  quilles  &  de  dez  ;  à  peine  ,  contre  les  contre- 
venans ,  d'être  punis  extraordinairement. 

Le  même  Prince,  par  l'Ordonnance  de  Moulins  ,  en  1 566 ,  art.  Sg  y  donne 
une  aâion  aux  mineurs  pour  la  répétition  de  ce  qu'ils  ont  perdu  aux  jeux  de 
bstfàrdj/ans  néanmoins  approuver  ces  fortes  dt  jeux  entre  majeurs, 

48.  Par  une  Décbration  du  Roi  Louis  XIII,  du  30  Mai  161 1 ,  il  eft  dit  : 
M  Faifons  défenfes  à  toutes  perfonnes  de  tenir  brelans,  ni  s'afTembler  pour  jouer 
«  aux  cartes  ou  aux  dez,  même  aux  propriétaires  détenteurs  de  leurs  maifons^ 
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»  ou  locataires  d'icelles,  d'y  recevoir  ceux  qui  tiendront  lefdîts  brelans  ,  ou 
»  joueront  èfdits  jeux,  à  peine  d'amende,  d'autre  punition ,  s'il  y  échet ,  & 
»  d'être ,  en  leur  propre  &  privé  nom ,  reiponiables  de  la  perte  des  deniers  qui 
»  y  fera  faite,  &  tenus  à  la  reftitution  d'iceux  m.  Enjoignons  aux  Juges  de  fe 
tranfporter  es  maifons  ok  ils  feront  avertis  y  avoir  brelans  &  aifemblées  ,  de 
fe  feifir  de  ceux  qui  s*y  trouveront ,  enfemble  4e  leur  argent ,  bagues ,  joyaux , 
&  autres  chofes  expoféiss  au  jeu ,  en  aire  &  diftribuer  les  doniers  aux  pauvres 
des  Hôtels-Dieu ,  &c, 

L* Arrêt  d'enregiftrement  déclare  nulles  les  promeffes  faites  pour  le  jeu ,  & 
ordonne  que  toute  aâion  foit  déniée  pour  raifon  d'icelles. 

L'Auteur  de  la  Morale  de  Grenoble  rapporte  mal  cette  Déclaration  de  i6i  i  : 
il  femble  lui  faire  dire  qu'elle  donne  à  ceux  qui  ont  perdu  une  femme  au  jeu,  le 
droit  de  la  répéter  contre  les  gagnans  à  qui  i\s  l'ont  payée.  Il  paroît  au  contraire 
par  les  termes  de  cette  Déclaration  que  nous  venons  de  rapporter^  &  qui  eft 
rapportée  en  entier  dans  le  Traité  de  la  Police  de  Lamarre ,  tomt  i  ^  page  4^8 , 
que  ce  n'eft  pas  contre  le  joueur  que. cette  répétition  eft accordée;  mais  c'eft 
contre  celui  qui  a  prêté  fa  maifon  pour  jouer.  La  Loi  prononce  cette  peine 
contre  lui  ,  pour  le  punir  d'avoir  donné  lieu  à  la  parte  du  jeu  en  prêtant 
fa  maifon. 

On  peut  voir  dans  le  même  Traité  de  Police  les  Ari-êts  &  Réglemens  de  po- 
lice contre  ceux  qui  donnent  à  jouer,  fur-tout  aux  jeux  de  pharaon  9  de  haf« 
fette ,  de  lanfquenet  &ç  autres. 


•■^••i 
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CHAPITRE    II I. 

Si  le  Jeu  produit  quelque  obligation  %  ^  fi  l^on  efi  çtligé  de  rejiitutr 
^        ce  quQTi  a  gagné  au  Jeu ,  à  ceux  qui  ont  perdu. 

49.  ï"  Es  anciennes  Ordonnances  de  nos  Rois  ayant  défendu  tous  les  jeux; 
Jm  à  l'exception  de  ceux  qui  font  propres  à  exercer  au  fait  des  armes ,  & 
p*ayant  fait  aucune  diftinûion  à  l'égard  de  tous  le^  autres  jeux  ,  entre  ceux  qui 
font  jeux  d'adreffe ,  &  ceux  qui  font  jeux  de  hafard ,  ni  entre  le  gros  jeu  & 
le  petit  jeu  ;  c'étoit  une  conséquence  que  les  jeux ,  quels  qu'ils  fufTent ,  à 
Te^cception  de  ceujc  propres  à  exercer  au  fait  des  armes ,  ne  pufTent  produire 
d'obligation  civile,  &  que  les  joueurs  ne  dufTent  pas  être  reçus  à  pourflûvre  en 
Juftice  le  paiement  de  ce  qu'ils  aûrolent  gagné  au  jeu. 

50,  Quoique  par  la  fuite  la  défenfe  des  jeux  ait  été  bornée  aux  jeux  de  ha- 
iàrd ,  néanmoins  la  Jiirifprudence  s'eft  confervée  de  dénier  l'a^on  pour  le  jeu  , 
à  l'égard  de  quelque  jeu  que  ce  fiit. 

La  raifou  efl ,  que  quoique  la  défenfe  des  jeux  ne  fubfifie  aujourd'hui  qu'à 
l'égard  des  jeux  de  halard ,  les  autres  jeux  font  plutôt  tolérés  qu'autorifé^  ;  ou 
s'ils  font  permis,  ils  ne  le  font  que  comme  fimples  récréations ,  &  ne  font  point 
^onfidérés  comme  aftes  de  commerce ,  deflinés  à  produire  des  droits  &  des  obli* 
gtitipn^,  C'eft  pourquoi  ks  joueurs  peuvçnt  bien  recevoir  honnêtement  &  lici- 
tement 
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tentent  les  ibmmes  modiques  qu'ils  ont  gagnées  en  jouant  à  un  petk  )eu;  mais 
quelque  permis  que  foient  ces  petits  jeux ,  ils  ne  le  font  pas  jufqu'au  point  de 
donner  aux  joueurs  une  aâion  pour  pourfuivre  en  Juftice  le  paiement  des 
fommes  qu'ils  y  ont.  gagnées.  ^ 

5 1 .  A  i'égara  des  jeux  propres  à  exercer  au  fait  des  armes ,  ces  jeux  étant 
exprefTément  autorifés  par  les  Loix ,  on  doit  donner  une  aâion  aux  joueurs 
pour  le  paiement  de  ce  quUls  ont  gagné  à  ces  jeux.  Par  exemple ,  ii  pluiieurs 

{)erronnes  ont  joué  enfemble  un  écu  au  profit  de  celle  4'entre  elles  qui  tireroit 
e  plus  jufte  fon  coup  de  fufil  dans  un  blanc  ;  ce  jeu  étant  un  jeu  propre  à 
exercer  pour  le  feit  des  armes ,  &  expreflement  autorifé  ,  je  penfe  que  le 
gagnant  doit  avoir  une  aâion  pour  contraindre  au  paiement  de^  Técu  les 
reru/àns. 

Mais  fi  Ton  avoit  joué  9  même  aux  jeux  de  cette  efpece  ^  des  fommes  excefU- 
yes ,  je  crois  que  l'aâion  devroit  être  déniée  au  gagnant  :  car  la  fin  de  ces 
jeux  n'efl  plus  alors  celle  de  feire  connokre  fon  habileté  dans  un  exercice  utile  ^ 
mais  celle  de  s'enrichir  en  dépouillant  ceux  contre  qui  on  joue  y  qui  efl  une 
&ct  déshonnête.  C'efl  pourquoi  Jufllnîen ,  comme  nous  avons  vu  ci-defTus  » 
fixe  la  fomme  qu'on  pouvoit  jouer  licitement  à  ces  jeux  d'exercice.  Cette 
fomme  n'étant  pas  fixée  parmi  nous  y  elle  doit  être  laifTee  à  l'arbitrage  du  }uge. 

52.  La  plus  grande  difficulté  fur  l'obligation  du  jeu  ^  concerne  le  for  de  la 
confcience.  C'efl  une  queflion  controverfee ,  fi  dans  ce  for  celui  qui  a  perdu 
fur  fa  parole  une  fomme  confidérable  à  des  jeux  défendus ,  efl  obligé  de  la 
payer  y  ou  fi  au  contraire  celui  qui  l'a  gagnée  n'efl  pas  obligé  de  la  reflituer 
au  perdant  qui  la  lui  auroit  payée»  Qn  peut  examiner  cette  queflion  dans  deux 
cas  difFérens  ;  i^.  dans  le  cas  auquel  la  Loi  civile  condamne  le  jeu  fans  donner 
d'aâion  aux  perdans  pour  la  répétition  des  fommes  qu'ils  ont  perdues  au 
jeu  i  1^»  dans  le  cas  auquel  la  Loi  civile  donneroit  aux  perdans  cette  répétition* 

S.    L 

Examen  de  la  quejlion  dans  le  cas  auquel  la  Loi  civile  condamne  le 
jeu  y  fans  néanmoins  accorder  aux  perdans  la  répétition  des 
fommes  perdues  au  jeu. 

5  3 .  Oeû  le  cas  dans  lequel  nous  nous  trouvons  dans  les  Provinces  du  Royaume 
qui  ne  font  pas  régies  par  le  Droit  écrit  :  les  Loix  Romaines  qui  donnent  aux 
joueurs  la  répétition  de  ce  qu'ils  ont  perdu  au  jeu ,  étant  des  Loix  pofîtlves ,  n'y 
ont  pas  force  de  Loi.  Nous  n'avons  dans  cesFrovinces,  de  Loix  civiles  fur  le  jeu , 
que  les  Ordonnances  de  nos  Rois ,  les  Arrêts  &  Réglemens  de  Police  feits  en 
cxéaitîon.  Or  toutes  ces  Loix  fe bornent  k  condamner  les  jeux,  à  prononcer  de 
grofTes  amendes  contre  ceux  qui  donnent  à  jouer  ,  &  à  dénier  l'aâion  pour  ce 
qui  a  été  gagné  au  jeu  ;  mais  il  n'y  a  aucune  de  ces  Loix  qui  donne  aux  perdans, 
lorfqu'ils  font  majeurs ,  la  répétition  des  fommes  qu'ils  ont  perdues  au  jeu. 
L'Ordonnance  de  Charles  IX ,  que  nous  avons  rapportée  au  Chapitre  précédent , 
en  accordant  cette  répétition  aux  mineurs,  fuppole  clairement  que  les  majeurs 
qui  ont  perdu  au  jeu  des  fommes  confidérables  y  n'en  ont  pas  la  repétition  , 
Tome  III.  Q 
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lorfqu'ils  leis  ont  payées  ;  nam  qui  dieu  de  uno ,  ncgat  dt  aluro  ;  &  ce  qui  y  eft 
dit  ^fans  approuver  les  jtux  entre  majeurs  y  eft  uneimprobation  du  jeu  qui  peut  bien 
Élire  dénier  aux  gagnans  Taâion ,  mais  qui  n'eft  pas  fuffifante  pour  faire  donner 
une  aâion  aux  perdans  y  pour  la  répétition  des  fommes  qu^ils  ont  perdues  au 
jeu ,  lorfqu'ils  les  ont  payées. 

54.  Quoique  les  gagnans  ne  foient  obligés  par  aucune  Loi  civile  à  la  refKtu- 
tion  des  fommes  qu'ils  ont  gagnées  au  jeu ,  ne  font-ils  pas  obligés  à  cette  reftitu* 
tion  dans  le  for  de  la  cofifcience  ;  ou  au  contraire  les  perdant  ne  fbnt-ils  pas  obli- 
gés dans  ce  for  à  payer  les  fommes  qu'ils  ont  perdues  y  quoique  la  Loi  civile  ne 
donne  pas  d'aâion  pour  les  y  contraindre  ?  Ceft  ce  qu  il  s'agit  ici  d'examiner. 

La  quetlion  eft  très-coiitroverfée.  Ceux  qui  foutiennent  ,que  le  joueur  qui  a 
ffagné  au  jeu ,  eft  obligé  dans  le  for  de  la  confcience  de  reftituer  ce  qu'il  a  gagné 
a  celui  à  qui  il  l'a  gaghé ,  fe  fondent  fur  ce  raifonnement  :  On  ne  peut  pas  retenir 
)uflement  ce  qu'on  a  acquis  fans  caufe ,  ou  pour  une  caufe  injufte.  Or  une  fomme 
confidérable  qu'un  joueur  a  gagnée  à  tm  jeu  de  hafard  condamné  par  les  Loix  y 
eft  acquife  par  une  caufe  injufte  :  donc  il  ne  peut  pas  la  retenir  en  confcience ,  & 
il  doit  la  reftituer.  Ceux  qui  tierinent  l'opinion  contraire  répondent  cju'il  feut 
diftinguer  entre  une  caufe  qui  eft  mauvaife  &  injufte  en  elle-même  &  mtrinfé- 
quement ,  &  celle  qukne  contient  en  foi  &  intrinféquement  aucune  injuftice,  & 
qui  n'eft  mauvaife  que  par  quelque  vice  qui  lui  eft  extrinfeoue.  Lorfque  la  caufe 
eft  mauvaife  en  foi ,  c'eft  le  cas  de  l'obligation  de  reftituer.  Par  exemple,  lorfque 
j'ai  reçu  de  vous  un  gros  intérêt  ufuraire  en  exécution  d'un  contrat  ufuraire,  je 
fuis  obligé  à  reftitiuion ,  parce  que  le  contrat  ufuraire  qui  eft  la  caufe  de  mon 
acquifition ,  eft  mauvais  en  foi ,  &  renferme  intrinféquement  une  injuftice. 

Il  en  eft  autrement  lorfque  la  caufe  de  l'acquifition  ne  renferme  en  foi  auauie 
injuftice ,  &  n'a  qu'un  vice  qui  lui  eft  extrinfecue.  Par  exemple ,  lorfque  j'ai  &it 
.un  bail  à  loyer  d'un  appartement  dans  ma  maifon  à  un  Abbé  qui  eft  coilateur 
d'un  grand  nombre  de  bénéfices  y  dans  la  vue  de  faire  connAfTance  avec  lui  & 
d'en  obtenir  un  ;  quoique  cette  fin  foit  déshonnête  &  fimoniaque  ,  quoique  ce 
foit  cette  fin  feule  qui  m'ait  porté  à  faire  un  bail  de  cet  appartement,  que  j'aurois 
fans  cela  occupé  par  moi-même  avec  le  refte  de  la  maifon ,  cette  nn  qui  m'a 
porté  à  feire  le  contrat  du  bail  à  loyer ,  étant  quelque  chofe  d'extrinfeque  à  ce 
contrat ,  lequel  en  foi  eft  équitable  &  ne  renferme  aucune  injuftice ,  ce  contrat 
ne  laiffera  pas  d'être  un  titre  &  une  caufe  légitime  de  l'acquifition  des  fommes 
d'argent  qui  me  feront  payées  pour  les  loyers  de  mon  appartement  en  exécu- 
tion de  ce  contrat. 

Pareillement ,  lorfque  j'ai  acheté  de  quelqu'un  une  chofe  pour  ime  rente  viagère 
qui  a  été  éteinte  par  fa  mort  qui  eft  furvenue  peu  après  ;  quoique  je  n'aie  eu 
d'autre  vue ,  en  âifant  ce  contrat ,  que  le  dcfir  de  m'enrichir  à  ks  dépens  par  fa 
mort  prochaine ,  dont  je  me  flattois ,  &  que  je  defirois  ardemment ,  néanmoins 
fi  la  rente  viagère  pour  laquelle  j'ai  acheté  cet  héritage ,  étoit ,  eu  égard  à  fon 
*  âge,  &  à  la  famé  dont  il  jouifToit  lors  du  contrat ,  le  jufte  prix  de  fon  héritage  ; 
ce  contrat,  quelque  déshonnête  qu'en  ait  été  la  fin  ,  n'étant  pas  mauvais  en  foi 
&  ne  renfermant  aucune  injuftice  ,  eft  un  titre  &  une  caufe  très-légitime  de 
l'acquifition  que  j'ai  faite  de  l'héritage. 

Pareillement ,  lorfqu'un  marchand  vend  un  jour  de  Dimanche  ,  pendant  la 
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Gfand'Mefle ,  *une  marchandife  de  fa  boutique  à  quelqu'un  ;  quoique  cette 
vente  ait  un  vice  ,  par  la  contravention  qu'elle  renferme  aux  Loix  de  Police 
qui  défendent  aux  marchands  de  vendre  dans  leurs  boutiques  pendant  rpffice 
divin  ;  néanmoins  cette  contravention  étant  quelque  chofe  d'extrinfeque  au 
contrat  de  vente,  û.  le  contrat  de  vente  ne  contient  en  foi  aucune  injuftice ,  & 
que  la  marchandife  n'ait  pas  été  vendue  au-delà  du  jufte  prix ,  le  contrat  de 
vente ,  quoique  fait  en  contravention  des  Loix  de  Police ,  ne  laiflera  pas  d'être 
un  jufte  titre  &  une  jufte  caufe  de  l'acquifition  que  ce  marchand  a  élite  de  la 
fomme  qui  lui  a  été  payée  pour  le  prix  de  cette  vente. 

5  5 .  Pour  faire  au  jeu  l'application  de  cette  diftinâion  ,  il  faut  voir  en  quel 
fens  on  peut  dire  que  le  contrat  du  jeu  eft  mauvais  &  illicite.  £ft-il  mauvais  en 
lui-même  ?  Renfenne-t-*il  en  lui-même  quelque  injuftice  ?  Nous  avons  établi 
au  premier  Chapitre ,  que  le  contrat  du  jeu  en  foi  ne  renferme  aucune  injuf-' 
lice ,  pourvu  que  les  joueurs  aient  joué  des  chofes  dont  ils  avoient  le  droit  de 
difpofer ,  qu'ils  aient  joué  librement ,  qu'il  y  ait  eu  égalité  dans  les  conditions 
du  contrat ,  &  fidélité  dans  l'exécution. 

Il  n'y  a  de  mauvais  dans  le  contrat  du  jeu  9  que  la  fin  qui  ^rte  les  joueurs 
à  jouer,  qui  eft  toujours  un  defir  déréglé  du  gain ,  lorfqu'ils  jouent  gros  jeu,  & 
la  contravention  aux  Loix  civiles ,  qui  défendent  les  jeux  de  hafard.  Cette  fin 
déshonnête,  cette  contravention  à  la  Loi  civile  étant  des  chofes  extrinfeques  au 
contrat  du  jeu ,  n'empêchent  pas  que  ce  contrat ,  lorfqu'il  ne  contient  en  foi  au-' 
tune  injuftice  vis-à-vis  de  la  perfonne  contre  qui  j'ai  joué ,  ne  puifle  être  une 
)ufte  caufe  d'acquiiition  des  fommes  que  j'ai  gagnées  au  jeu  ;  de  même  que  la 
vente  Êiite  par  un  marchand  dans  fa  boutique  pendant  l'Office  divin  ,  eft  une 
jufte  caufe  de  l'acquifition  que  ce  marchand  a  faite  de  la  fomme  d'argent  qui  lui 
a  été  donnée  pour  le  prix  de  cette  vente ,  quoique  cette  vente  foit  mauvaife 
par  rapport  à  la  circonftance  du  temps  dans  lequel  elle  a  été  laite  ;  parce  que  le 
vice  eft  extrinfeque  ,  &  qu'il  fuflit  que  le  contrat  en  foi  ne  contienne  aucune 
injufKce  vis-à-vis  de  la  perfonne  à  qui  ce  marchand  à  vendu  fa  marchandife. 
Lorfque  la  Loi  civile ,  pour  de  bonnes  raifons ,  défend  un  contrat  [qui  ne  con- 
tient en  foi  aucune  injuftice ,  l'effet  de  la  Loi  eft  de  rendre  ceux  qui  contrevien- 
nent à  la  Loi ,  fujets  à  des  peines  ,  comme  à  des  amendes,  à  des  confifcations. 
L'effet  de  la  Loi  eft  de  dénier  toute  aâion  pour  l'exécution  du  contrat  qu'elle  dé- 
fend :  ce  n'eft  qu'en  ce  fens  qu'on  dit  :  Nullum  paSum ,  nuUum  convtntum ,  lege 
contrahcre  prohibeme,  C'eft-à-dire  que  la  Loi  le  prive  d'exécution  dans  le  for 
extérieur  :  mais  le  contrat,  quoique  fait  en  contravention  (Je  la  Loi ,  ne  laiffe 
pas  d'exifter  ;  &  lorfqii'il  ne  renferme  en  foi  aucune  injuftice  de  l'une  des  par- 
ties envers  l'autre ,  il  oblige  dans  le  for  de  la  confcience. 

Suivant  ces  principes  ,  l'effet  de  nos  Loix  civiles  qui  condamnent  les  jeux  de 
hafard ,  eft  de  rendre  les  joueurs  fujets  aux  amendes  qu'elles  prononcent  : 
leur  effet  eft  de  dénier  toute  aftion  aux  promeffes  qui  ont  le  jeu  pour  caufe. 
Mais  le  contrat  du  jeu  ,  quoiqu'intervenu  contre  la  défenfe  de  la  Loi  civile  , 
étant  un  contrat  qui  ne  renferme  aucune  injuftice  en  foi ,  ne  doit  pas  moins 
obliger  celui  qui  à  perdu ,  à  exécuter  fon  engagement ,  &  à  payer  la  fomme 
qu*il  a  jouée  ;  &  ce  contrat  eft  une  jufte  caufe  de  l'acquifition  que  le  gagnant 
ftût  de  cette*  fc^ngie*     , 


«f  / 
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En  effet ,  c'eft  une  chofe  qui  réfifte  évidemment  à  la  bonne  foî ,  qu'après 
vous  avoir  fait  courir  le  rifque  de  me  donner  la  fomme  que  nous  avons  jouée 
enfemble ,  que  je  comptois  bien  recevoir  de  vous ,  fi  le  fort  m'eût  été  favorable , 
je  refufe  de  vous  la  donner ,  lorfque  vous  l'avez  gagnée, 

56..  Ceux  qui  foutiennent  l'obligation  de  reftituer  ce  qui  a  été  gagné  au  jeu , 
infiftent ,  &  difent  que  le  jeu  de  hafard  eft  mauvais ,  non-feulement  par  la  coiï- 
travention  à  la  Loi  civile  ,  &  par  rapport  à  la  fin  qui  porte  au  Jeu  les  joueurs , 
mais  qu'ièeft  mauvais  en  foi,  i®.  en  ce  qu'il  contient  une  proranation  du  fort, 
qu'ils  regardent  comme  quelque  chofe  de  religieux  ;  1^.  en  ce  qu'il  eft  en  foî 
contraire  à  l'équité  naturelle.  Nous  ne  nous  arrêterons  pas  à  la  première  efpece 
de  vice  qu'on  reproche  au  jeu  ;  nous  avons  fuflifamment  étafbli  au  Chapitre 
premier  ,  arc.  / ,  que  c'étoit  fans  aucun  fondement  qu'on  attribuoit  au  fort 
quelque  chofe  de  religieux,  &  qu'on  prétendoit  que  les  jeux  de  hafard  en  fiif- 
fent  une  profanation.  Nous  examinerons  feulement  fi  on  eft  fondé  à  prétendre 
que  le  gros  jeu  eft  en  foi ,  &  par  la  nature  même  du  jeu,  contraire  à  l'équité  na- 
turelle. Pour  le  prouver ,  voici  le  raifonnement  que  font  ceux  qui  foutiennent 
l'obligation  de  reftituer  le  gain  du  jeu.  L'équité  naturelle  ne  permet  pais ,  difent- 
ils ,  de  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  :  Ntmintm  œquum  tfi  cum  damno  alurius 
locuplttari;  L.  106 ,  ff.  dt  rcg.  jur.  Or  le  gain  du  jeu  ,  par  la  nature  même  du 
jeu  ,  fe  fait  aux  dépens  de  celui  contre  qui  on  joue  ,  &  fouvent  par  la  ruine 
entière  de  celui  contre  qui  on  joue.  Le  gain  qu'on  éit  au  jeu  eft  donc ,  par  la 
nature  du  jeu ,  un  gain  contraire  à  l'équité;  &  il  ne  peut  par  conféquent  être 
licitement  retenu. 

JL^  réponfe  eft  facile.  La  Loi  de  l'équité  naturelle  qui  défend  de  s'enrichir 
aux  dépens  d'autrui ,  n'a  d'application  qu'au  cas  auquel  je  m'enrichirois  aux 
dépens  de  quelqu'im  ,  fans  lui  avoir  payé ,  en  aucune  manière  que  ce  foit ,  le 
prix  de  la  chofe  dont  je  m'enrichis  à  fes  dépens.  Par  exemple ,  lorfque  quel- 
qu'un a  enfemencé  mon  champ  par  erreur ,  croyant  enfemencer  le  fien  ;  quoi- 
que la  récolte  qui  eft  née  de  la  femence  qu'il  a  jetée  dans  mon  champ ,  m'ap- 
partienne, étant  uneacceilion  de  mon  champ  ,  je  pécherois  contre  l'équité  » 
fi,  je  ne  lui  rembourfois  le  prix  de  cette  femence  ,  parce  que  j'en  profiterois 
&  je  m'en  enrichirois  à  fes  dépens. 

Mais  cette  règle  qui  ne  permet  pas  de  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  ,  n*a 
pas  d'application  &  ne    peut  pas  être  oppofée  dans  le  cas  auquel  cekri  qui 
s'enrichit  aux  dépens  d'un  autre ,  lui  a  payé  en  quelque  manière  le  prix  de  la' 
chofe  dont  il  s'eft  enrichi  à  fes  dépens.  Par  exemple  ,  fi  quelqu'un  m'a  vendu 
pour  une  grofle  rente  viagère  un  héritage  ,  &  que  peu  de  j.ours  après  il  ait 
perdu  la  vie  par  un  accident  imprévu ,  je  puis  très-licitement  &  très-équita- 
blement  retenir  cet  héritage  qu  il  m'a  vendu  à  rente  viagère ,  fans  qu'on  puifle 
m'pppofer  que  l'équité  ne  permet  pas  de  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  :  car 
je  lui  ai  payé  le  prix  de  cet  héritage  par  le  rifque  que  j'ai  couru  de  lui  payer 
le  double  &  le  triple  de  fa  valeur ,  fi  la  perfonne  eût  vécu  long-temps  :  & 
quoiqu'alors  ce  que  je  lui  ai  donné  en  paiement,  ne  fût  pas  de  l'argent,  ni 
aucune  autre  chofe  phyfique  ,  le  paiement  n'en  eft  pas  moin»  véritable  ;  ce 
rifque  que  j'ai  couru,  &  par  lequel  je  l'ai  payé ,  étant  im  être  moral  &  appré- 
ciable, qui  peut  auflî-bien  fervir  de  prix  de  fon  héritage  ^  que  de  l'argent  ou* 
toute  autre  chofe. 
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Il  en  eft  de  même  du  jeu.  Lorfque  je  vous  ai  gagné  une  gro/Te  fomme  au  jeu  ^ 
la  règle  d'équité  qui  ne  permet  pas  de*  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui ,  ne  peut 
pas  plus  m'etre  oppofée  que  dans  Tefpece  précédente  :  car  je  vous  ai  pareille- 
ment payé  le  prix  de  ce  que  je  vous  ai^gagné  »  par  le  rifque  que  j'ai  couru  de 
vous  en  donner  autant ,  fi  le  fort  vous  eût  été  favorable.  Si  je  ne  vous  ai  pas 
payé  par  quelque  chofe  de  phyfique ,  je  yows  ai  payé  par  le  rifque  que  j'ai 
couru,  qui  eft  un  être  moral ,  &  qui  ^jant  parfaitement  égal  à  celui  que  vous 
avez  couru  ,  ne  laiffe  aucune  injuftice  dans  le  contrat. 

57.  On  infifte  encore ,  &  on  dit  :  N'eft-ce  pas  une  chofe  contraire  à  la  raifon, 
que  la  chute  des  dez  fous  une  certaine  face ,  ou  un  partage  de  cartes  ,  fàffe  qu'une 
fomme  d'argent  doive  appartenir  à  Pierre  p]|(tôt  qu'à  Jean  ?  C'eft  néanmoins  ce 
qui  arrive  dans  le  jeu.  Le  jeu  eu  donc  en  foi  contraire  à  la  raifon ,  &  par 
conféquent  au  Droit  naturel. 

On  répond  que  la  chute  des  dez  fous  une  certaine  face  ,  n'eft  pas  dans  le 
jeu  la  caufe  qui  fait  pafTer  au  gagnant  la  fomme  que  le  perdant  à  jouée  contre 
lui  ;  elle  eft  feulement  la  condition  fous  laquelle  le  perdant  eft  convenu  de 
donner  cette  fomme  au  gagnant  :  c'eft  cette  convention  qui  eft  la  caufe  de 
l'acquifition  que  le  gagnant  fait  de  cette  fomme.  Or  cette  convention  n'a  rien 
de  contraire  au  Droit  naturel.  Le  perdant  étant  un  majeur  qui  avolt  le  droit  de 
difpofer  à  fon  gré  de  ce  qui  étoit  à  lui ,  au  profit  de  qui  bon  lui  fembloit  , 
même  fans  condition ,  avoit  auifi  le  droit  d'en  difpofer  fous  telle  condition  que 
bon  lui  fembleroit ,  pourvu  qu'elle  ne  fut  ni  impoffible  ,  ni  contraire,  aux  bon- 
nes mœurs.  Il  nous  eft  permis  de  faire  dépendre  la  difpofition  que  nous  fai- 
fons  de  nos  biens ,  &  no^  conventions  y  de  conditions  fortuites  &  qui  dépendent 
du  pur  hafard,  comme  on  le  peut  voir  pajjîrmyxx  titres  du  Digefte  &  deslnfti- 
tutes  ,,  de  verb.  obllg. 

58.  Après  avoir  rapporté  ce  qu'on  dit  de  part  &  d'autre  pour  ou  contre 
l'obligation  dereftituer  ce  qui  a  été  gagné  au  jeu  ,  s'il  m'eft  permis  de  dire 
mon  avis  ,  j'incline  à  penfer  que  ceux  qui  ont  perdu ,  en  jouant  fur  leur  parole  , 
à  des  jeux  défendus  ,  des  fommes  confidérables  ,  font  obligés ,  dans  le  for  de 
la  confcience  ,  de  les  payer  ;  &  que  celui  qui  les  a  gagnées,  n'eft  pas  obligé 
de  les  reftituer  ,  pourvu  que  les  quatre  conditions  que  nous  avons  rapportées 
au  Chapitre  premier ,  qui  font  réquifes  pour  que  le  jeu  ne  renferme  en  loi 
aucime  injuftice ,  fe  trouvent  avoir  concouru.  Néanmoins  fi  un  joueur  s'étoit 
enrichi  à  jouer  des  jeux  défendus^ ,  (  ce  qui  n'arrive  guère ,  étant  ordinaire 
que  les  joueurs  de  profeffion  fe  ruinent  plutôt  qu'ils  ne  s'enrichifTent  ;)  comme, 
en  jouant  à  ces  jeux  défendus ,  il  a  grièvement  ofFenfé  Dieu ,  je  penfe  que 
la  fatisfàûion  qu'il  doit  à  la  Juftice  divine  pour  fon  péché  ,  &  le  regret  qu'il 
doit  avoir  de  lavoir  commis ,  doivent  le  porte»  à  ne  pas  vouloir  profiter  du 
gain  qu'il  a  fait  en  péchant ,  &  qu'il  doit  s'en  dépouiller ,  foit  en  le  rendant  à  ceux 
qui  ont  perdu  ,  foit  en  l'appliquant  à  des  œuvres  pieufes.  Cette  obligation  eft 
de  l'efpece  de  celles  que  nous  avons  appellées  en  notre  Traite  des  Obligations , 
n.  I ,  obligations  imparfaites ,  dont  nous  ne  fommes  comptables  qu'à  Dieu  ,  & 
qui  ne  donnent  à  perfonne  aucun  droit  contre'  nous.  C'eft  pourquoi  ceux  qui , 
en  jouant  Volontairement  &  de  leur  plein  gré ,  ont  perdu  de  bonne  grâce  les 
fommes  dont  ce  joueiur  s'eft  enrichi  au  jeu ,  n'ont  aucun  droit  de  les  lui  rode- 
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mander.  Néanmoins  je  penfe  que  s'il  a  connoiiTance  des  perfonnes  qui  ont  (buf- 
fertime  diminution  confidérable  dans  leur  fortune  par  les  pertes  qu'ils  ont  faites 
en  jouant  contre  lui ,  il  ne  peut  faire  un  meilleur  emploi  du  bien  qu'il  a  gagné 
au  jeu  ,  &  dont  il  veut  fe  dépouiller  ,  qu'en  l'employant  à  rendre  à  ces  per- 
fonnes les  fommes  qu'il  leur  a  gagnées  ;  &  qu'il  ne  doit  appliquer  en  œuvres 
pieufes  le  gain  qu'il  a  fait  au  jeu ,  que  (itbiidiairement ,  &  lorfqu'il  ne  connoît 
pas  ceux  qui  fe  font  notablement  incommodés  en  jouant  contre  luL 

$.  II. 

Examen  de  la  qùeflion  dansées  Pays  où  il  y  aurait  une  Loi  en 
vigueur ,  qui  donnerait  aux  perdans  une  aSian  pour  la  répétition 
des  fommes  quils  ont  perdues  au  jeu  y  contre  les  gagnans  qui  les 


ont  reçues^ 


Ç9.  Dans  les  Provinces  où  il  y  auroit  une  pareille  Loi  en  vigueur  ,  le  contrat 
du  jeu  ne  pourroit  pas  obliger ,  même  dans  le  for  de  la  confcience ,  les  perdans 
à  payer  les  fommes  qu'ils  ont  perdues  au  jeu  :  car  il  répugne  qu'ils  puinent  être 
obligés  à  payer  ce  aue  les  gagnans  feroient  obligés  de  leur  reftituer ,  s'ils  l'a- 
voient  payé.  Or  il  n  eâ  pas  douteux  qu'en  fuppofant  qu*il  y  ait  dans  un  pays 
une  Loi  qui  ordonne  la  refliîution  de  ce  qui  a  été  gagné  au  jeu ,  les  joueurs 
ne  foient  obligés  à  cette  reflitution  dans  le  tor  de  la  confcience  ^  auffi-bien  que 
dans  le  for  extérieur  ;  car  les  Loix  civiles  obligent  dans  l'im  &  dans  l'autre 
for  ceux  qui  y  font  fujets«  Les  perdans  ne  peuvent  donc  pas  être  obligés ,  même 
dans  le  for  de  la  confcience ,  à  leur  payer  les  fommes  qu'ils  ont  perdues. 

Néanmoins  Barbeyrac ,  dans  fon  Traité  du  Jeu  9  liv.  j  y  chap.^  ,  n.  iS  ^  pré- 
tend que  même  dans  les  pays  oii  il  y  auroit  une  Loi  qui  donneroit  une  aôioa 
pour  la  répétition  de  ce  qui  a  été  perdu  au  Jeu ,  le  perdant  ne  pourroit  pas  en 
confcience  avoir  recours  à  cette  Loi  pour  fe  difpenfer  de  payer  ce  qu'il  auroit 
perdu  au  jeu ,  ni  encore  moins  pour  le  répéter  ;  parce  que  ce  feroit  une  chofe 
contraire  à'  la  bonne  foi^  qu'après  avoir  joué  avec  vous  contre  la  défenfe  de 
la  Loi  j  dans  la  confiance  que  vous  ne  vous  prévaudriez  pas  contre  moi  de  cette 
Loi  fi  vous  perdiez ,  je  voulufTe  m'en  prévaloir  contre  vous ,  lorfaue  c*efl  moi 
qui  perds ,  &  que  je  refufTafTe  de  vous  payer  cette  fomme  qui  eft  le  prix  du 
rifque  que  je  vous  ai  fait  courir  de  m'en  payer  autant  fi  j'eufle  eagné. 

Mais  comment  peut->il,  fe  £iire  que  je  fois  obligé  »  dans  le  for  de  la  con- 
fcience ,  à  vous  rendre  cette  fomme ,  pendant  qu'on  fuppofe  qu'il  y  a  une 
Loi  en  vigueur  qui  vous  oblige  ,^dans  l'un  &  dans  l'autm  for ,  à  me  la  rendre , 
fi  je  vous  l'avois  payée  ?  Barbeyrac  répond  à  cela  que  la  Loi  de  7uflinien ,  en 
ordonnant  la  reilitution  de  ce  qui  a  été  gagné  au  jeu  ^  ne  Êiit  pas  ce  comman- 
dement aux  joueurs  ,  mais  qu'elle  commande  aux  Juges  de  condanmer  les 
gagnans  à  cette  reflitution ,  lorfqu'elle  fera  demandée ,  non  comme  ayant  reçu 
la  fomme  induement ,  mais  par  forme  de  peine  de  leur  contravention  à  la  Loi  : 
d'où  Barbeyrac  conclut  que  les  joueurs  ne  font  pas  obligés  ,  même  par  cette 
Loi ,  dans  Je  for  de  la  confcience  »  à  la  reflitutioR  de  ce*  qu'ils  ont  gagné  au  jeU| 
fi  ce  n'efl  lorfqu'ils  y  ont  été  condamnés. 


Chapitre  III ^  §.  2.  117 

Ce  qii^ajoute  Barbeyrac  aun.  iSytH  encore  plus  fingulier.  Après  avoir  dit 
au  n.  iS  9  que  le  joueur  qui  auroit  perdu  »  ne  pourroit  pas  ,  dans  le  for  de  la 
confcîence  ^  fe  fervir  de  la  Loi  de  Juflinien  »  quand  même  on  la  fuppoferoit 
en  vigueur ,  pour  fe  difpenfer  de  payer  ce  qu'il  auroit  perdu  au  jeu ,  ni  pour  le 
répéter,  il  dit  au  «.  /(T,  que  l'héritier  du  joueur  qui  a  perdu ,  pourroit ,  dans 
le  for  de  laconfcience ,  profiter  de  la  Loi  de  Juftinien ,  dans  le  pays  oh  elle  fer  oit 
en  vigueur,  pour  répeter  dans  les  cinquante  ans,  les  fommes  perdues  au  jeu 
par  le  défunt ,  contre  celui  qui  les  lui  a  gagnées  ;  parce  que  n'ayant  pas  lui- 
même  contraâé  engagement  de  payer  la  iomme  perdue  au  .jeu  par  le  défunt , 
il  n'offenfe  pas  la  bonne  foi  en  profitant  de  la  Loi  qui  lui  en  accorde  la  refti- 
tution.  Cela  me  paroît  abfurde  :  car  fi ,  comme  le  prétend  Barbeyrac ,  le  joueur 
qui  a  perdu  ,  nonobflant  la  Loi  qui  lui  accorde  la  répétition  de  la  fomme  qu'il  a 
perdue ,  devoit  véritablement ,  dans  le  for  de  la  confcience ,  la  fomme  qu'il  a 
perdue  ,  s'il  l'a  payée  duement,  il  n'avoit  pas  le  droit  de  la  répéter.  Mais  s'il 
ne  Tavoit  pas  ,  fon  héritier  ne  peut  pas  l'avoir  :  car  s'il  ne  l'avoit  pas  ,  fon 
héritier  n'a  pas  pu  le  trouver  dans  fa  fuccefiion  ;  il  n'a  pas  pu  tranfmettre  à  fon 
héritier  un  droit  qu'il  n'avoit  pas  lui-même. 

Ce  que  dit  Barbeyrac ,  que  la  Loi  de  Jufiinien  commande  feulement  au  Juge 
de  contraindre  le  joueur  à  la  reftitution  de  ce  qu'il  a  gagné  au  jeu  ,  lorfque  la 
reftitution  en  efi  demandée  ;  mais  qu'elle  ne  commande  pas  au  joueur  de  faire 
cette  reftitution ,  &  qu'elle  ne  lui  en  impofe  point  l'obligation ,  s'il  n'y  eft  con- 
damné ,  n'efl  pas  plus  foutenable  :  car  l'aôion  que  cette  Loi  donne  au  perdant 
contre  le  gagnant ,  pour  la  reftitution  de  la  fomme  perdue  au  jeu  ,  fuppofe  né- 
ceflairement  une  obligation  impofée  par  cette  Loi  au  gagnant  de  reftituer  cette 
ibmme. 

Une  aâion  perfonnelle  ,  telle  qu'eft  cette  aâion  y  ne  peut  naître  que  d'une 
obligation  contraâée  envers  celui  qui  l'intente ,  par  celai  contre  qui  elle  eft  in- 
tentée. C'eft  ce  qui  réfulte  de  la  définition  qu'on  donne  de  l'aâion  :  A3io  efi  jus 
ptrftqiundi  injudicio  quodjibi  debttur.  L'aâion  que  la  Loi  de  Juftinien  donne  au 
perdant  pour  la  reftitution  de  la  fomme  perdue  au  jeu  ,  fuppofe  donc  une  obli- 
gation impofée  par  cette  Loi  au  gagnant  de  reftituer  cette  fomme.  Le  gagnant 
feroit  donc ,  dans  les  pays  où  la  Loi  feroit  en  vigueur ,  obligé  dans  l'un  &  l'autre 
for  à  la  reftitution  des  fommes  qu'il  a  gagnées  au  jeu  ;  &  par  conféquent  celui 
qui  les  a  perdues  ,  ne  pourroit ,  dans  ces  pays ,  être  obligé  dans  le  for  de  la 
confcience  de  les  payer. 

Cette  vérité  eft  reconnue  par  La  Placette,  dans  fon  Traité  des  Jeux  de  hafard^ 
dans  lequel  il  établit  qu'on  n'eft  pas  obligé  à  reftituer  le  gain  du  jeu  :  il  reconnoît 
que  fon  principe  reçoit  exception  dans  les  lieux  où  il  y  a  une  Loi  civile  en  vi- 
gueur qui  l'ordonne. 

60.  Dans  nos  Provinces  qui  fe  régiflent  par  le  Droit  Romain  ,  la  Loi  de  Juf- 
tinien contre  les  jeux  eft-elle  en  vigueur?  C'eft  une  queftion  de  fait  dont  ladéci- 
fion  doit  être  laiflée  aux  Juees  &  aux  Avocats  de  ces  Provinces,  qui  font  en  état 
de  certifier  l'ufage  qui  s'y  obferve  à  cet  égard.  Quoique  les  peuples  de  ces  Pro- 
vinces aient  adopté  le  corps  des  Loix  Romaines  >  il  y  a  néanmoins  plufieurs  de 
ces  Loix  qui  ont  été  abrogées  par  l'ufage. 

Fin  du  Traité  du  Contrat  du  Jeu. 
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Article   p  r  é  l  i.m'  i  Nj^  i  r  e, 

US  avons  cru  ne  pouvoir  mieux  terminer  notre  Traite  dej 
Obligations,  &  des  difFérens  contrats  &quafi-contrats^d'oii  elles 
naiflenty  que  par  un  Traité  du  Contrat  de  Mariage^  ce  contrat 
étant  le  plus  excellent  6c le  plus  ancien  de  tous  les  contrats. 

n  eft  le  plus  excellent,  à  ne  le  confidérer  même  que  dans  Tordre 
civil, parce  quec*eft  celiii  qui  intéreffele  plus  la  focîété  civile. 
Il  eft  le  plus  ancien  ,  car  c'eft  le  premier  contrat  qui  ait  été  feit  entre  les  hom- 
mes/AufE-tôt  que  Dieu  eut  formé  Eve  d'une  des  côtes  d'Adam  ,  &  qu'il  la  lui 
eut  préfentée,  no?  deux  premiers parens  firent  enlèmble  un  contrat  de  mariage; 
Adam  prit  Eve  pourfon  époufe,  en  lui  ^^{^ï\t:Hoc7^unc  os\cx  offibus  meis^&  caro 
de  carntmtâ....  &  cruntduoin  carnt  unâ:  6c  Eve  prit  réciproquement  Adam  pour 
ion  époux. 

2.  Le  terme  de  contrat  de  mariage  eft  équivoque  :  il  eft  pris  dans  ce  Traité 
pour  le  mariage  même  ;  ailleurs  il  eft  pris  dans  un  autre,  fens ,  pour  Yacld  qui 
contient  les  conventions  particulières  que  font  entre  eltes  les  perfonnes  qui  çoa- 
traôent  mariage. 

Nous  verrons  dans  ce  Traité  du  G)ntrat  de  Mariage ,  pris  dans  le  premier 
fens ,  I®.  ce  que  c'eft  que  le  contrat  de  mariage  ;  fes  différentes  efpeces  chez  les 
Romains,  &  par  quelles Loix il  fe  régit:  i**.  quelles  font  les  chofes  qui  précèdent 
le  contrat  de  mariage  :  3^.  quelles  font  les  perfonnes  entre  lefquelles  il  peut  ou 
ne  peut  pas  être  valablement  contraôé  :  4**,  comment  fe  contraâe  le  mariage ,  & 
ce  qui  doit  s'obferver  dans  fa  célébration.  5^,  Nous  traiterons  des  effets  du  ma- 
riage ,  &  de  certains  mariages  qui,  quoique  valablement  contraôés ,  font  néan- 
moins privés  des  effets  civils  :  6^.  de  la  caffation  des  mariages ,  de  la  diflbiution  ^ 
ft>it  quant  3U  lien, foit  quant  à  Thabitation  :  7^.  des  fecpnds  mariages. 
Tome  III.  R    • 
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iKotts  ferons  fuivre  ce  Traité  par  des  Traités  furies  conventions  les  pTus  owfi- 

naires  qui  accompagnent  ïe  contrat  de  mariage  dans  les  Prov'mces  régies  par  le 

Droit  CoutHmier,  telles  que  font  la  G>mmunauté  &  le  Douaire;  A  fur  Ici 

droits  qui  naiffent  du  mariage ,  tels  que  font  les  droits  de  Puiffancc  maritale  & 

'  .de  Puiflance  paternelle. 
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PREMIERE    PARTIE. 

Ce  que  ceft  que  le  Contrat  de  Mariage  ;  quelles  éioiem 
chei^  les  Romains  les  différentes  ejpeces  de  Mariages  i 
&  par  quelles  Loix  le  Mariage  eft  régi. 


HmÊêm^ÈtémtimmiÊm^i^Êmmd^^^m^a^^ÊmÊtia^mmÊ»^^ 
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C  H  A  P  I  T  R  E    P  R  E  M  I  E  R. 

,  Ce  que  xefi  quele)Ccntrnt  df  Mariage^. 

3  4  if*^Npeut  définir  le  mariage  ^  un  contrat  revêtu  des  formes  q«e  les  l/Àt 

\J^  ont  prefcrites ,  par  lequel  un  homme  &  une  femme  habiles  à  faire  en- 

femble  ce  contrat ,  s'engagent  réciproquement  Tun  envers  l'autre  à  demeurer 

toute  leur  vie  enfemble  dans  runion  qui  doit  être  entre  un  époux  &  une  époufe* 

Il  fuit  de  cette  définition,  qu'un  mariage  oh  l'on  n'auroit  pas  obfervé  quèlcju'une 

des  formalités  que  les  Loix  requièrent  pour  fa  validité ,  ou  qui  auroit  été  con- 

'  traôé  entre  des  perfonnes  que  les  Loix  rendent  inhabiles  »  n'eftpas  un  véritable 

mariage  :  c'eft  ce  que  nous  verrons  en  détail  dans  la  fuite  de  ce  Traité*      * 


mutuellement 

volontés.  Le  commerce  charnel  n'dl  point  de  Teflence  du  mariage 

Jofeph  &  de  la  fainte  Vierge  ne  laiffoit  pas  d'être  un  véritable  mariage ,  qxxcir 

•  qu'ils  aient  l'un  &4'aiitre  confervé  toujours  leur  virginité. 

Ceft  ce  qu'enfeigne  faint  Auguftin  dans  fon  Ouvrage  ide  ^fupt.  &  Conatpi 
lib.  I ,  cap.  ^ ,  oîi  il  prouve ,  par  l'exemple  de  faint  Jofeph  &  de  la  fainte 
Vierge ,  que  lorfqu*un  mari  &  une  femme  s'accordent  à  garder  la  continence , 
leur  mariage  v^^ti  eft  pas  moins  nh  véritable  mariage  :  &  4e  lien  conjugal  qui  les 
unit ,  bien  loin  de  rien  perdre  pour  cela  de  fa  force ,  n'en  eft  au  contraire  que  plus- 
fort  :  Quitus  placuerit  ex  confmfu  ab  ufu  carnalïs  concupifcenda  in  perpttuum  con^ 
tinerc  ,  alrfie  ut  inter  illos  vinculum  conjugale  rumpatur:  imd  FIRMIUS  crit^  qui 
magïs  eapaclafecum  inicrint  qua  carias  concordiùfqutfervandafuni  ,  non  volupta^ 
riis  ncxibus  corporum  ,  fid  voluntariis  affcBibus  animorum  :  neque  enim  fallaciur 
ab  Angelo  diUum  ejl  ad  Jofeph ,  Noli  timere  accipere  Mariam  CONJUGEM  tuam» 
Conjux  vocatur  ex  prima  fidc  dcfponfationis  quam  concubitu  nec  cognoverat^  me 
fuerdt  cogniturus  ;  nec  per'urat ,  nu  mendax  manferax  CONJUG1&  appcUatio^  obi 
nec/ucrai  ^  necfutura  erat  carnis  ulla  commixtio  ,  &c. 


Partie  /,  Chapitre  z ,  §.  l.  i  j  i 

Ce  principe  efl  reconnu  même  par  les  Junfconfukes  Païens.  Ulpien  ^  ça  la  . 
Loi  30 ,  ff.  dcRcg^Jur.  dit  :  Nuptias  conftnfus  ,  non  concubiais  facit^ 

y  Quoique  le  commerce  charnel  ne  Ibit  pas  de  l'eûence  du  mariage  »  âc  que 
l'homme  &  la  &mme  puiiTent  d'un  commun  confentement  s'en  abjftenir ,  néan- 
moins le  mariage  donne  à  chacune  des  parties  un  droit  fur  le  corps  de  l'autre  ; 
(]pi  oblige  chacune  d'elles  réciproquement  d'accorder  à  l'autre  ce  commerce 
charnel  y  lorfqu'elle  lui  demande. 

La  raifon  de  cette  obligation  eft  tirée  des  £n$  du  mariage.  La  principale  eft  la 
procréation  des  enfàns,  à  laquelle  il  eft  évident  qu'on  ne  peut  parvenir  fans 
ce  commerce.  Une  autre  fin  du  mariage  ^  qui  eft  d'y  trouver  un  remède  contre 
la  trop  grande  difficulté  que  pourroient  avoir  les  parties  de  garder  la  continence 
renfèime  d\^  cette  obligation. 

!■  '  ■  ■    ■  '  '  ■'     ■  V 

« 

CHAPITRE       IL 

De  différentes  Efpeces  de  Mariages. 

$.    L 

Des   différâtes  efpeces  de  mariages  que  .pouvaient  comraSer  les 

citoyens  Romains. 

6.  TST  Es  Citoyens  Romains  pouvoient  contraûer  deux  difFérentes  efpeces  de 
SsJt  mariages  :  on  appelloit  l'un  jujia  nuptia ,  6c  l'autre  ^ncubinatits.  Celi;i 

Ju'on  appelloit  jujla  nuptia  étoit  le  mariage  lé^time  qu'un  homme  contraâc  t 
îlon  les  Loix  avec  une  femme ,  pour  l'avoir  à  titre  de  légitime  époufe ,  JuJ  a 
uxor :  ce  mariage  donnoit  aux  en&ns  les  droits  de  Êunille  ,,  &  au  père  le  diolt 
de  puiflance  paternelle  fur  eux. 

7.  L'autre  efpece  de  mariage  ,  qu'on  appelloit  concubimatus ,  étoit  auiE  un 
véritable  mariage  :  il  étoit  expreiTément  permis  par  les  Loix  :  Çonaéinatus  ptr 
legts  nomcn  a£umpfit ;  L.  3  ,  §.  fF.  de  concubin.  L'un  &  l'autre  étoieot  maris  & 
fiemina  conjunSio  indiyiJfuim  vUa  confuctudinem  continens.  Par  ce  mariage  ,  de 
sttême  que  p^r  k  mariage  légitime  ^  l'homme  &  la  femme  contraâoieni  enlemble 
une  imion  qu'ils  avoient  intention  de  conferver  toujpurs  juiqu'à  la  mort  de  Tua 


noit  pour  i  avoir  leulement  ià  titre  de  lemme  ôc  de  çoncuome.  i«es  enians  qut 
xaàSSkÀetit  de  ce  mariage  n'avoient  pas  les  droits  de  âmille ,  &  le  père  n'avoit 
pas  fur  eux  le  droit  de  puiffance  paternelle  :  ils  n'étoient  pasjufii  Ùberi,  Usn'i* 
loient  pas  néanmoins  bâtards  :  on  les  appelloit  lUm  naturalesj  &  non  pas  notfd  , 
Jfurii  y  cjui  étoient  les  noms  de  ceux  qui  étoient  nés  txfcorto  y  Ôc  d'unions  dé-t 
fendues. 

8.  Ce  concubinatus 'dwdii  été  établi  afin  qu'un  homme  qui  avoit  une  inclina- 
tion pour  unefemny  de  baffe  condition  ^  &  notée  y  qpe  les  Loix  &  lal/ienféancç 

ïl.ijk 
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•  ne  lui  euffent  pas  permis  d'époufcr  pour  l'avoir  à  titre  de  légitime  ëpoufê ,  pût 
iàtisfàire  fon  inclination'  en  fé  mariant  avec  elle  pour  Tavoir  feulement  pour 
concubine.  Ainfi  un  Sénateur  pouvoit  prendre  pour  concubineune  femme  affran* 
chie  de  l'efclavage  j  que  les  Loix  ne  lui  permettoient  pas  d'avoir  pour  légitime 
ëpoufe. 

*-  Mais  le  mariage  concubinatus  n'étoît  pas  plus  permis  que  le  mariage  légitime 
avec  une  femme  avec  qui  les  Romains  penfoient  que  le  Droit  naturel  ne  permet- 
toit  pas  de  s^unir.  Par  exemple ,  fi  c(ùelqu'un  s'étoit  marié  à  fa  nièce,  quoiqu'il 
ne  Teûtpas  prife  à  titre  d'époufe  légitime,  mais  feulement  comme  coucubine  , 
l'union  étoit  regardée  comme  inceîlueufe  :  Enamji  concubinam  qtds  habutritforo* 
ris^fiUam ,  lich  liber tinam  ,  incefium  commitmur  ,>  L.  5  6 ,  fF.  de  ritu  nupt. 

Par  la  même  raifon ,  on  ne  pouvoit  pas  avoir  pour  concubine  la  femme  d'un 
autre  homme  ^  &  un  homme  ,  pendant  qu'il  étoit  marié ,  ne  pouvoit  pas  avoir 
une  concubine. 

Mais  lorfqu\m  lîomme  qui  n]etoit  pas  marié,  prenoit  pour  concubineune 
femme  avec  qui  le  t)roit  naturef  ne  lui  défendoit  pas  de  s'unir ,  cette  union  qu'il 
contraâoit  avec  elle ,  étoit  une  union  qui  étoit  permife ,  non-feulement  par  la 
Loi  civile ,  comme  nous  l'avons  vu ,  mais  qui  l'étoit  pareillement  par  l'Eglife  ;  & 
qui  par  conféquent ,  lorfqu'elle  étoit  /ontraâée  entre  des  fidèles ,  étoit  élevée  à 
la  dignité  de  Sacrement ,  comme  l'eft  un  mariage  légitime. 

C'eft  ce  que  nous  apprenons  du  dix-feptieme  canon  du  premier  Concile  de 
Tolède ,  tenu  l'an  400 ,  où  il  eft  dit ,  cap.  17  :  5/  quis  habcns  uxorcmfidclis ,  concu^ 
binam  habcat ,  non  communiut  :  cœuràm  qui  non  habct  îixorcm ,  &  pro  uxort  con^ 
cuhinamhabtt  y  à  communions  non  rcpeilatur^  tantitm  ut  unius  muiuris  ,  aut  uxoris  > 
àut  concubina ,  ut  tiplacuerit  yjit  conjunStionc  contentus. 

9.  II  refte  à  fçavoir  quand  le  mariage  qu'un  homme  avoît  contraâé  avec  une 
femme ,  de  voit  être  ceiifé  un  mariage  légitime  ,  fujla  nuptia ,  ou  quand  il  ne  de- 
voit  paffer  que  pour  un  concubinatus.  Gela  ne  dépendoit  pas  toujours  de  l'obfer- 
vation  ou  de  l'inobfervàtion  des  cérémonies  ufitées  dans  la  célébration  des  ma- 
nages,  ni  de  la  confeâion  ou  du  défaut  de  confeûion  d'un  aûe  de  conventions 
matrimoniales  ;  car  un  mariage  pouvoit  être  un  mariage  Jufla  nuptia ,  quoiqu'il 
tùtété  feit  fans  cet  aâe  &c  fans  ces  cérémonies;  L.  ix ,  Cod.  de  nupt. 

Ce  n'étoit  que  par  la  différente  intention  qu'avoit  eue  l'homme ,  en  fe  mariant^ 
de  prendre  fa  femme  à'  titre  d'époufe  légitime ,  ou  d^  la  prendre  feulement  pour 
concubine ,  qiiéle  mariage,  étoit ,  ou  mariage  légitime ,  ou  feulement  concubina^ 
tus  :  Concubinam  exfolâanimi  dejlinatione  œfiimari  oportet  ;  L.  4  ,  if.  deconcub. 
Concubina ab uxorefolo  delecbifeparatur  ;  Paul.  Sent.  lib.  2v, /.  20  ,  §.  2, 

Cette  intention  de  prendre  une  femme  pour  l'avoir  feulement  pour  concubine^ 
ne  fe  préfumoit  qu'à  l'égard  des  femmes  d'un  état  vil ,  &  notées. 

C'efl  pourquoi  Modeftin  dit  :  In  libéra  mulieris  confiutudine  non  concubinatus , 
fed nuptia  intelligtndafuntyjînon  corpore  quajhim  (^yfecerit;  L.  14  ,ff.  de  rit.  nupt, 

io.  La  diftinâion  de  cette  double  efpece  de  mariage ,  y'^y?^  nuptia  &  concu"^ 
Unatus^  n'avoit  lieu  qu'à  l'égard  des  citoyens  Romains  ;  les  peuples  des  provin- 

Ç  I  )  Il  n*étoît  pas  permis  aux  ingénus  decontraûer  un  mariage  légitime  avec  des  femmes 
vpi  aroiem  fait  cette  prolfeffiom  Utp,  înfragm^  tït,  1 3 1  §.  ao«  • 
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tes  foumifes  à  la  République  Romaine ,  qui  n'avoient  pas  les  droits  de  citoyens 
Komains ,  n'étoient  pas  capables  du  ihatiage  qu  on  appelloityi^j^i^'ie ,  lequel 
étoit  propre  aux  feuls  citoyens  Rqn^ains.  :  ils  n'étoient  cap9m^<{'i4e  d'une  feule 
cfpece  de  mariage 'qu'on  appelloit-fimplement  matrimon'mm  )\ti^\  nt  donnoit 
pas  au  p^re ,  fur  les  enfans  qui  en  naiflbient ,  un  droit  de  puifTaiRce  paternelle  ^ 
tel  que  l'a  voient  les  citoyens  Romains ,  mais  feulement  tel  que  le  donne  au  père 
le  Droit  naturel. 

Par  la  fuite  Antonip  Çâr»2aUa  accorda  Je.  nom  &  les  droits  de  citoyens  Ro- 
mairs  à  tous  les-fujets  de  TEmpire  ;  L.  17 ,  S.  de  fiât.  hom. 

s.    II. 

Cette  double  efpece  de  mariage  e fi- elle  encore^^  ^f^S^* 


Cette  double  efpece  de  mariage  eft  encore  en  ufage  en  Allemagne. 

Uefpècé  de  mariage  que  les  Romains  appelloient  conc^biTtatus  y  eft  encore 
pratiquée  ;  c'eft  celle  qu'on  appelle  mariage  ad  morganiticàm  ,  ou  mariage  de  U 
main  gauche. 

Par  cette  efpece  de  mariage ,  un  homme  de  qualité  fe  marie  à  une  femme  àt 
I>afle  condition ,  qu'il  prend  pour  être  fa  femme  d'un  ordre  fubalterne.  Cette 
femme  ne  participe  pas  au  rang  &  aux  titres  de  fon  mari;  &  les  en&ns  qui  naif- 
fent  de  ce  mariage  ne  fuccedent  ni  aux  titres  ,  ni  à  l'hérédité  de  leur  père  ;  mai^ 
ils  doivent  fe  contenter,  ainfi  que  leur  mère  ,  d'une  certaine  quantité  de  biens 
qui  leur  a  été  affignée  par  le  contrat  ;  Voyelle  Code  Frédéric  ,  p.j  ,  liv,  2  ,  tit.^  , 
art.  3. 

Cette  efpece  de  mariage  n'a  pas  lieu  en  France.  Nos  Loix  ne  permettent  pas 
defe  marier  |à  une  femme  autrement  que  pour  l'avoir  à  titre  de  légitime  époi^fe, 
&  le  concubinage  avec  une  femme  qu'on  n'a  pas  époufée  en  légitime  mariage,  eft 
parmi  nous  une  union  défendue  &C  criminelle.  Au  refte  ,  nous  avons  quelques 
mariages  qui ,  quoique  valablement  contraâés ,  n'ont  pas  les  effets  civils ,  dont 
nous  traiterons  infrâ. 

s.    1 1 1.  ' 

J?u  mariage  des  efclaves. 

Les  efclaves  n'ayant  auam  état  civA ^Servi pro  nullis  habentur;  L.  31 ,  ft*.  ^ 
reg.  Jur.  quoique  leur  mariage  fut  valable  par  le  Droit  naturel ,  pourvu  qu'il  eût 
été  âitdu  conlèntement  de  leurs  maîtres,  &  qu'ils  n'euflent  aucun  empêchement, 
c'étoit  un  mariage  deftitué  de  tous  les  efJFets  civils,  &  qui  n'en  avoit.  d'autres  que 
ceux  qui  naiffent  du  Droit  naturel  :  on  appelloit  ce  mariage  contubtrnium. 

On  doit  dire  la  même  chofe  du  mariage  que  les  Nègres  ,  dans  nos  Colonies^ 
peuvent  contradcr  avec  le  confentement  ae  leurs  maîtres. 
É  On  appelloit  contubernium  ,  non-feulement  celui  qu'un  homme  &  une  femme 
efclaves  contraûoient  enfemble^  celui  qu'un  homme  libre  contradoit  avec  une 
femme  efclave  ,  aut  via  vcrfd  ,  étoit  pareillement  appelle  contubernium  :  c'eft 
pourquoi  Paul,  j'e/z/.  //  >  /^  ,  j  ,  dit  :  Interfcrvos &  Itheros  matrimonium  con trahi 
nonpotefi^  contubernium  poufi.  Il  n'étoit  pas  moins  deftitué  des  effets  civils  que 
celui  qui  étoit  contraûé  par  deux  efclaves. 
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CHAPITRE    II  I. 

Par  quelles  Loix  fc  régit  le  Centrât  de  Mariage. 

Article     premier. 

De  l^ autorité  de  la  Puijfance  féculiere  fur  le  mariage. 

1 1 .  '^  E  mariage  que  contraâent  les  fidèles  ,  étant  unx:ontrat  que  J.  C.  a  élevé 
S^  à  la  dignité  de  Sacrement ,  pour  être  le  type  &  Timage  de  fon  union 
avec  fon  Eglife ,  il  eft  tout  à-la-fois  &  contrat  civil,  &  Sacremq^t. 

Le  mariage  étant  un  contrat,  appartient,  de  même  que  tous  les  autres  contrats» 
à  l'ordre  politique  ;  &  il  eft  en  conféquence ,  comme  tous  les  autres  contrats , 
fujet  aux  Loix  de  la  puiffance  féculiere  que  Dieu  a  établie  pour  régler  tout  ce  qui 
appartient  au  gouvernement  &  au  bon  ordre  de  la  fociété  civile:  Le  mariage 
étant  celui  de  tous  les  contrats  qui  intéreffe  le  plus  le  bon  ordre  de  cette  fociété, 
il  en  eft  d'autant  plus  fujet  aux  Loix  de  la  puiflance  féculiere  que  Dieu  a  établie 
pour  le  gouvernement  de  cette  fociété. 

hts  Princes  féculiers  ont  donc  le  droit  de  faire  des  Loix  pour  le  mariage  de 
leurs  fujets  ,  foit  pour  l'interdire  à  certaines  perfonnes ,  foit  pour  régler  les  for- 
malités qu'ils  jugent  à  propos  de  faire  obferver  pour  le  contraôer  valablement. 

II.  Les  mariages  que  les  perfonnes  fujettes  à  ces  Loix ,  contraûent  ccmtre 
leur  dîfpofition ,  iorfqu'elles  portent  la  peine  de  nullité ,  font  entièrement  nuls , 
fuivant  la  règle  commune  à  tous  les  contrats ,  que  tout  contrat  eft  nul  lorfqu'il 
eft  taix  contre  la  diipofition  des  Loix  :  NuUum  contraUum  ,  nuUum  çonvéntum  , 
U^t  contraktn  prohibtnu. 

Il  n'y  a  plas  non  plus,  en  ce  cas,  de  Sacrement  de  mariage  ;  car  il  ne  peut  y  avoir 
de  Sacrement  fans  lachofequi  en  eft  k  matière.  Le  contrat  civil  étant  la 'matière 
du  Sacrement  de  mariage ,  il  ne  peut  y  avoir  un  Sacrement  de  mariage  lorfque  le 
contrat  civil  eft  nul  ;  dç  niéfhe  qu'il  ne  peut  y  avoir  un  Sacrement  de  Baptême 
fans  l'eau  qui  en  efl  la  matière. 

13.  La  puiffance  féculiere  a  toujours  joui  de  ce  drcdt.  Ceft  par  la  Loi  civile 
que  chez,  les  Romains  le  mariage  des  en&ns  de  Ênaille  étoit  nul ,  lorfqu'il 
etoît  contrafté  fans  le  confentement  de  celui  fous  la  puiflance  duquel  ils  étoient. 
Ceft  l'EnTpereiir  Théodofe  qui  a  défendu,  à  peine  de  nullité ,  le  mariage  entr« 
coufins  germains  ,  qui  étoit  permis  avant  cette  Loi.  Ceft  Juftinien  qui  a  fait  de 
i*alliance  fpirîtueHe ,  un  empêchement  dîrimant  de  mariage.  Celui  de  la  dîfparité 
du  culte  a  été  établi  par  les  Empeveurs  Valentinien ,  Valens ,  Théodoiê  & 
Arcade ,  qui  ont  prohibé  les  mariages  des  Chrétiens  avec  les  Juifs*  ^ 

L'Egli^  n'a  jamais  regardé  ces  Loix  des  Empereurs  fur  les  mariages ,  comme 
des  entreprifes  de  la  puiffance  féculiere  fur  la  puiflànce  eccléfiaftlque  :  bien  loin 
de  cela ,  nous  avons  plufîears  canons  de  Conciles  qui  en  recommandent  Tob^ 
fervâtion ,  ôcqui  pronnocent  des  cenfures  contre  ceux  qui  ne  les  obfer  vent  pas» 
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14.  Cette  doârifie  s'eft  toujours  «nfeienée  dans  les  écoles  de  Théologie  &de 
Droit  :  le  Doâeur  Launoi,dans  fon  grand  Tndté  Rtffû,  in  mctrîmonium  pùttftas  y 
rapporte  une  foule  d'autorités  de  Théologiens  de  tous  les  pays  &  de  toutes  les 
écoles ,  qui  Tenfeignent. 

Je  renvoie  au  livre  ceux  qui  font  curieux  de  les  voir.  Je  me  contente  de  rap- 
porter ce  qu'en  dit  AmhroifeCatharin  dans  (onTraité de  clanJc/iims  Matrimoniis  , 
imprimé  à  Rome  avec  privilège  ^  en  1 5  5 1  •  Quidquid  non  eft  contra  Ugtm  Dti  ac 
Icgtmnatura  ,  crtdo  Principes poffccir ci matrimonium  ,  tanquam  circàfuam  &non 
alienam  mauriamftàs  iegibus providere  ,  &itàlatam  obéis  iegem  valuij/èpuxo ,  qtid 
irritûbantur  matrimonia  non  confuUis  parentibus  contraSa, 

Le  Jéiuite  Sanchez ,  en  fon  Traité  de  Matrimonioy  lit.  7,  dijpiu.j  ,  «.  2  , 
ïeconnoît  auflî  ce  droit  des  Princes  féculiers  :  Abfque  dubio  dicendum  efi  (  dit-il  ) . 
pojje  Principem  fecularemyCx  genere&  naturdfu(e  potefiatis  ^  matrimonii  impedi" 
menta  dirimentia fidclibus Jibi  fubditis  ex  jujld  caufd  indicere. . •  •  Nec  obJlai{^  ajoute 
Sanchez)  Principis  fecularis poujlati ^  matrimonium  ejje  Sncramentum  ,  quia  ejus 
mattfià  contraHus  civilis  :  qud  ratione  perindl  poujl  exjufid  caiifd  illud  irritare  y  ac 
JiSacramentum  non  effu  ^  reddendo  perfonas  inhabiles  ad  contralundum  ,  &Jic  inva^ 
lidum  contraBiun. 

Oeil  la  doârine  qu'enfeignoît  en  Sorbonne ,  dans  le  fiecle  dernier ,  M.  Hen- 

nequîn,  célèbre  ftofeffeur  de  Sorbonne,  fuivant  qu'il  pâroît  par  un  extrait  des 

cahiers  de  ce  Profèffeur ,  rapporté  dans  le  Traité  des  Empêcheroens  de  mariage 

de  M.  Boileau ,  bù  ce  Profèffeur  s'exprime  ainfi  :  Chrijius  matrimonium  infiituendo 

Sacrainentum ,  nihil  in  illo  ut  contraSu  civili  immutavit ,  fed  tantùm  illif  ut  pra^ 

requifito  fundamento  necejfario  impofuit ,  truneo  inferuit  y  principaU  annexuit^y 

materioR  affixit  naturam  &  dignitatem  Sacramcnti ,  ità  ut  matrimonium  contraHutn 

civilem  reliquerit  hujufmodi  poji  ,  cujufmodi  erat  antefuam  injUtutionem  &  eleva^ 

tionem  in  Sacramentum  :  ut  an  te  etevationem  fubjiciebatur  ,  ità  &  pojl  fiu  elevatio^ 

nem  y  faltetti  priufquàm  habeatjibi  impojitam  naturam  &  dignitatem  Sacramentiyfiu 

rêvera Jitinter  bapti^atos  initum  tanquam  Sacramentum  y  fubjicitur pôt^ati  publiae: 

feculari  prohibendum  ac  dirimendum  y  feu  impediendum  ne  valide  &  licite  ineasur  y  tim 

quia  propter  omnimodàm  humana  fuperioritatis  y  jurijdiclionis  y  inferioritatis  ^  Jiib" 

jeBionis EccUfiafticee  yfpiritalis y& Jiculariscorporalis  diverjitatem  ac diftinSionem^ 

Matthaci2i,ii;Roman.  i3,v,  1  ^ad  8  ;  L.  Pétri ,  v.  13,  ad  1%  ^èl^ùÀ.Sapiàs 

in  fcripturis  inculcatam  pojjiint  Principes  Laki  ,  indeptndenter  ab  auSoritate  & 

approbatione  Principum  EccleJiaJUcorum  y  pro  varietate  lo'corum  ,  temporum  ^  pcr^ 

fonarum  in  fuo  republicafecularis  regimineftculari  connaturaliur  &  relative  adfuum 

finem  &fcopum  ferre  loges  civiles  y  idtfi  adpacem  ac  tranquilUtatcm  &  bonum  rei- 

publica  pertinentes  ,  quibus  nt  alios  contraffus  civiles  y  ità  matrimonium  contraBum 

civilem fuorum  ftbditorum  inbapti[atorum&  baptiî^torum ,  quatenùs  toUtls  corporis 

&  Jiatus  civilis  membromm  prohibeant  &  dirimant  ;  alioquin   carerent  poteflate^ 

fufficiente ,  quâbonofuct  reipvilictCy  &  fuorum  fvbditorum  communi  &  confentaneo> 

nrofpicerent  &  confuierent. 

Nec  objlar  qubd  bapti^atoruin  matrimoniumfit  Sacramentum ,  cùm  ettamjît  effèn-' 
tialitercontraSus  civilis  ,  qud  parte  eft  directe  &  immédiate  fori  ac  tribunaàs  potiticf^ 
ut  jufldex  caufd  veutar  &  irritetur  acfi  non  effet  Sacramentum ,  reddendo  perfonas 
inhabiUs'  ad  contrakendum  ^idcbqueilkgiàmHm&inval'ulumcontraSttm  ^càm  tamat 
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matrimonîum  Sacramcntum  prafupponai ,  &  prarcquirat  matrimontum  conttûSum 
civilem  Ugitimum  ac  yalidum  tanquam  fuum  funcLÛntntum  trunctim  »  pnncipaU  ^ 
mauriale  intrinfccum  :  &  ceni  cùm  ex  omnium  confenfu  Principes  poliiici  mairimO' 
nium  hapti[atorum  Sacramcntum  ,  quatcniis  contraSum  civiUm  pojfunt  impcdirc  ru 
eontrahatur  licite ,  adhibendo  impedimenta  prohihentia  ;  etiam  poterunt  impedirt  ne 
contrahatur  validé ,  fub  pctnâ  nullitatis  adhibendo  impedimenta  dirimentia. 

1 5 .  Quelque  é  videns  que  (oient  les  principes  fur  lefquels  eft  fondé  le  droit  qu'a 
la  puiiTance  féculiere  d^établir  par  des  Loix  des  empêchemens  dirimans  dé  ma- 
riages 9  fans  qu'elle  ait  befoin  pour  cela  du  concours  ni  de  Tapprobation  de 
Tautorité  eccléfiaftique ,  nianmoinsBellarmin,  Baille  Pons  ,&  quelques  autres 
Auteurs  qui  voudroient  concentrer  dans  le  Pape  toute  puiffance ,  la  fpirituelle 
&  la  temporelle ,  ont  attaqué  dans  leurs  écrits  le  droit  de  la  puiiTance  féculiere 
fur  les  mariages. 

Leurs  ^rgumens  font  des  plus  frivoles.  Ils  difent  :  Le  mariage  eil  un  Sacre- 
ment ,  &  par  conféquent  quelque  chofe  defpirituel.  Or  la  puiiTance  iéculierene 
s'étend  pas  aux  choies  fpirituelles  :  elle  ne  doit  donc  pas  s'étendre  aux  mariages: 
c'eil  donc  une  entreprife  de  la  puiiTance  féculiere  fur  la  puiilance  fpirituelle  ^ 
lorfque  les  Princes  font  des  Loix  iiir  les  mariages. 

La  réponfe  à  cet  argument  eil  facile.  Il  y  a  deux  chofes  dans  le  mariage  ;  le 
contrat  civil  entre  Phomme  &c  la  femme  qui  le  contraâent ,  &  le  Sacrement  qui 
eft  ajouté  au  contrat  civil ,  &  auquel  le  contrat  civil  fert  de  fujet  &  de  matière. 

Je  conviens  que  le  mariage,  en  tant  qu'il  eil  Sacrement,  eil  quelque  chofe  de 
Spirituel ,  &  n'eu  point  du  reiTort  de  la  puiiTance  féculiere  ;  c'eft  pourquoi  les 
Princes  ne  peuvent  pas  faire  des  Loix  furie  mariage,  en  tant  qu'il  eft  Sacrement. 
Ce  feroit ,  par  exemple  ,  de  la  part  des  Princes ,  entreprendre  fur  les  dipits  de  la 
puiiTance  fpirituelle,  s'ils  vouloient  décider  par  leurs  Loix,  quel  eft  le  miniilre 
du  Sacrement  de  mariage,  quelle^  font  les  dilpoiîtions  qu'on  doit  apporter  pour 
recevoir  la  grâce  attachée  à  ce  Sacrement ,  &  en  général  -  s'ils  vouloient  régler 
ou  décider  par  leurs  Loix  quelque  chofe  qui  concernât  le  mariage  comme 
Sacrement. 

Mais  il  le  mariage  eft  Sacrement,  &  fous  ce  refpeâ  ,du  reiTort  delà  puiiTance 
eccléiiaftique,  ileft  auifi  contrat  civil  ;  &  comme  contrat  civil,  il  appartient  à 
Tordre  politique,  &  il  eft  en  conféquence  fujet  aux  Loix  de  la  puiiTance  féculierç. 
La  qualité  de  Sacrement  qui  furvient  à  ce  contrat,  mais  qui  en  fuppofe  la  pré- 
exiftence ,  ne  fouftrait  pas  ce  contrat  aux  droits  qu'a  la  puiiTance  ieculiere  de  ré- 
gler les  contrats  ,  Se  tout  ce  qui  eft  de  l'ordre  politique  ;  car  J.  C.  en  inftituant 
les  Sacremens  ,  &  en  publiant  fon  Evangile,  n'a  pas  entendu  diminuer  ni  alté- 
rer en  rien  les  droits,  de  cette  puiiTance  féculiere ,  qu'il  a  déclarée  être  établie  de 
Dieu ,  &  à  laquelle  il  a  voulu  lui-même  être  fournis  en  bnt  qu'homme ,  pendant 
tout  le  temps  qu'il  a  été  fur  la  terre. 

D'ailleurs  la  Loif  civile,  en  déclarant  nul  un  contrat  de  mariage  fiiit  contre 
fa  difpoiîtion ,  ne  touche  point  au  Sacrement  de  mariage,  puifque  ce  contrat 
de  mariage  qu'elle  rend  nul,  n'eft  pas  Sacrement  :  elle  empêche  feulement,  en  !• 
déclarant  nul ,  qu'il  ne  puiiTe  être  la  matière  du  Sacrement  de  mariage.  J.  C.  en 
élevant  le  contrat  de  mariage  entre  les  fidèles  à  la  dignité  de  Sacrement ,  n'a 
«otendu  çlever  à  cette  dignité  que  Içs  mariages  légitimes  :  il  n'y  a  qu'une  unipa 

innocente 
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innocente  &  légitime,  telle  que  celle  qui  eft  formée  par  un  mariage  légitime  , 
qui  foit  propre  à  être  le  type  &  l'image  de  l'union  de  Jéfus-Chrifl  avec  fon  Eglife, 
Un  mariage  que  la  Loi  civile  défend,  &  qu'elle  déclare  nul,  ne  peut  paffer  que 
pour  un  commerce  illégitime  &  criminel  ;  &  on  ne  peut  prétendre  fans  une 
efpece  d'impiété ,  que  Jefus-Chçift  ait  voulu  élever  à  la  dignité  de  Sacrement 
un  tel  commerce,  &  en  faire  le  type  &  l'image  de  fon  union  avec  l'Eglife. 

16.  Les  Théologiens  que  nous  combattons,  difent,  pour  établir  leur  fyftême, 
«  qu'il  y  a  deux  fortes  de  contrats  de  mariage  ;  l'un  du  Droit  des  gens ,  qui  eft 
»  commun  à  tous  les  peuples  ;  l'autre  du  Droit  civil ,  lequel  eft  propre  &  parti* 
»  cuUer  à  chaque  nation.  ».  Jéfus-Chrift  (  ajoutent-ils  ) ,  ayant  voulu  commu- 
niquer fes  Sacremens  ,  non  à  un  Etat  particulier ,  mais  à  toutes  les  nations  &  à 
tous  les  Royaumes,  a  cKoiii,  pour  élever  à  la  dignité  de  Sacremçnt,  le  contrat 
de  mariage  du  Droit  des  gens ,  qui  eft  commun  a  toutes  les  nations ,  &  non  le 
contrat  civil  de  quelque  Etat  particulier  :  d'où  ces  Théologiens  concluent  qu'il 
fuiEt  qu'un  contrat  de  mariage  ne  contienne  rien  de  contraire  à  ce  que  le  Droit 
naturel  &  des  gens  exige  dans  les  mariages ,  quoiqu'on  y  ait  contrevenu  à  ce  qui 
eftrequis  par  la  Loi  civile ,  pour  qu'il  foit  un  vrai  mariage ,  &  pour  qu'il  foit 
élevé  à  la  dignité  de  Sacrement;  que  la  contravention  à  la  Loi  civile  peut  bien 
priver  ce  mariage  des  effets  civils  ,  mais  qu'elle  ne  peut  en  empêcher  le  lien. 

Je  réponds  que  ces  Théologiens  ne  s'expriment  pas  exaûement  lorfqu'ils  di- 
fent qu'il  y  a  deux  fortes  de  mariages ,  Tun  du  Droit  des  gens  ,  l'autre  du  Droit 
civil.  On  doit  plutôt  dire  qu'il  y  a  des  chofes  qui  font  requifes  pour  la  validité  des 
mariages  parle  Droit  naturel  &  des  gens ,  &  d  autres  qui  font  requifes  par  le  Droit 
civil  de  chaque  nation;  que  celles  qui  fontrequifespar  le  Droit  naturel  &  des  gens, 
font  requifes  par-tout,  dans  tous  les  lieux ,  &  entre  toutes  fortes  de  perfonnes  ;  au 
lieu  que  ce  qui  eft  requis  par  quelque  Loi  civile ,  n'eft  requis  qu'entre  les  perfonnes 
qui,  étant  fujets  de  l'Etat  où  cette  Loi  a  été  portée ,  font  foumifes  à  fon  empire. 

Mais  c'eft  à  tort  que  ces  Théologiens  donnent  le  nom  de  mariage  du  Droit  na- 
turel à  un  mariage  qui  ne  contiendroît  à  la  vérité  rien  de  contraire  à  ce  que  re- 
quiert le  Droit  naturel,  mais  dans  lequel  on  auroit  contrevenu  à  quelque  Loi  ci- 
vile, lorfque  les  parties  qui  l'ont  contrafté  font  foumifes  à  l'empire  de  cette  Loi  : 
car  Dieu ,  qui  eft  TAuteur  du  Droit  naturel ,  ayant  ordonne  aux  citoyens  de 
chaque  Etat  l'obéiffance  aux  Loix  civiles  de  l'Etat  dont  ils  font  fujets ,  les  parties 
qui  contraôent  un  mariage  contre  la  dlfpofition  de  quelque  Loi  civile  de  l'Etat 
dont  ils  font  fujets,  contreviennent  non- feulempnt  à  cette  Loi  civile,  mais  ils 
contreviennent  auffi  au  Droit  naturel  qui  leur  ordonnoitTobéiflance  à  cette  Loi. 
C'eft  pourquoi  ce  mariage ,  que  nos  Théologiens  conviennent  n'être  pas  un  ma- 
riage civil,  parce  qu'il  eft  contraire  à  la  Loi  civile ,  n'eft  pas  non  plus  un  mariage 
du  Droit  naturel  ;  parce  qu'il  eft  pareillement  contraire  à  ce  que  le  Droit  naturel 
exîgeoit  des  parties,  &  ne  peut  par  conféquent  fervir  de  matière  au  Sacrement. 

jj.  Nos  adverfaires ,  pour  prouver  que  les  mariages  contraûés  contre  la  dif- 
pofition  de  la  Loi  civile  ne  laiftentpas  d'être  valables  quant  au  lien ,  &  qu'ils  font 
îtulement  privés  des  effets  civils ,  allèguent  un  texte  des  Sentences  du  Jurifcon- 
fulte  Paul,  lib.  z^dc.  /j; ,  2 ,  où  il  eft  dit  :  Eorifm  qui  in  potejiau  patrisfunt.^Jînc 
voluntatt  ejuSj  matrimonia  jure  non  contrahuntur  ;  ftd  contracta  non  folvuntur  : 
conumplaùo  enim  publics  uiilitatis  privatorum  commodis  prafirtur. 

Tome  III.  S 
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Je  réponds  mie  ces  termes  ^fedcontraUa  nonfolvuntur ,  ne  doivent  pas  s*en« 
tendre  dans  lelens  qu'ils  paroiffent  d'abord  préfenter.  Pour  connoître  le  vérita- 
ble fens  de  ces  termes  jfidcantraSa  nonfolvuntur^  il  faut  rapprocher  ce  texte  d'un 
autre  texte  des  Sentences  de  Paul ,  lib.  i ,  ///(?,§.  /o,  oîi  il  eft  dit  :  Bcnh  con^ 
cardans  matrimonium  feparari  à  pâtre  D.  Plus  prohibidt. 

Avant  cette  Conftitution  d'Antonin ,  la  puiffance  paternelle  ne  fe  bornoit  pas 
à  empêcher  que  les  enfans  de  i&mille  ne  puflent  contraâer  mariage  fans  le  con- 
fentement  de  leur  père  ;  mais  même  après  que  le  mariage  avoit  été  valablement 
contraûé  avec  le  confentement  du  père ,  la  puiffance  paternelle  donnoit  encore 
le  droit  au  père  de  diffoudre  le  mànage  de  fa  fille  par  le  divorce ,  lorfqu'il  le  ju- 
geoit  àprt)pos ,  même  malgré  fa  fille ,  lorfque  fa  fille  mariée  étoit  demeurée  en 
i'a  puiflance,  Ceft  ce  que  nous  apprenons  d'im  firagment  tf  Ennius ,  où  ce  Poëte 
fait  ainfi  parler  une  fille  : 

Si  imprêhum  tffi  Ctefiphontem  exiflimavtras  i 
Cur  me  huic  locabas  nuptiis  ?  Sin  eft  prohus  f 

Cur  talent  invitum  ,  invitant  cogis  linquere  ? 

• 

L'Empereitf  Antonin  ayant  trouvé  que  ce  droit  qu'avoient  les  pères  de  dil^ 
foudre  le  mariage  des  eniàns  qu'ils  avoient  fous  leur  puiffance ,  lorfqu'il  étoit  bien 
concordant,  étoit  contraire  au  bien  public  &  au  bon  ordre  de  la  fociété^  abolit 
ce  droit  par  fa  Conftitution. 

Il  eft  facile  à  préfent  d'appercevoir  le  fens  de  ces  termes  ^Jid  contraSa  nonfoU 
vuntur.  Après  que  Paul  a  dit  que  les  enÊins  de  l&mille  ne  peuvent  valablement 
contraâer  mariage  fans  le  confentement  de  leur  père ,  en  la  puiffance  de  qui  ils 
font ,  Eorum  qui  in  pottjiate  patris  funt  j  Jine  voluntau  ejus^y  matrimonia  jure  non 
contrahuntur ,  il  ajoute  ^fed  contracta  non  diffblvuntur ;  c'eft-à-dire ,  Mais  lorfque 
les  mariages  ont  été  une  fois  valablement  contraûés ,  le  confentement  du  père  y 
étant  intervenu ,  le  père  n'a  plus  le  droit  de  les  diffoudre ,  comme  il  l'avoit  au- 
trefois. Enfuite  Paul  nous  apprend  la  raifon  qui  a  porté  l'Empereur  à  abolir  ce 
droit  que  donnoit  autrefois  aux  pères  la  puiffance  paternelle  :  C'eft,  dit-il ,  que 
l'intérêt  public  &  le  bon  ordre  de  la  fociété,  qui  ne  permettent  pas  de  diffoudre 
des  mariages  bien  concordans^  doit  prévaloir  à  cet  égard  aux  droits  de  la  puif- 
fance paternelle ,  qui  ne  contiennent  qu'un  intérêt  de  particuliers  :  Contemplatif 
enim  publicœ  utilitatis ,  privatorum  commodis  prafertur. 

i8.  Entre  les  Théologiens  qui  ont  voulu  dépouiller  la  puiffance  féculiere  du 
droit  qu'elle  a ,  &  dont  elle  a  toujours  ufé ,  de  fiiire  des  loix  fur  les  mariages  ^  idont 
l'inobfervation  emporte  la  nullité  du  mariage ,  il  y  en  a  qui ,  ne  pouvant  rien 
répondre  aux  exemples  tirés  des  Loix  Romaines  fur  le  droit  de  la  puiffance  fécu- 
liere ,  conviennent  que  les  Princes  féculiers  ont  eu  effeâi  vement  autrefois  le  droit 
de  &ire  des  loix  fur  les  mariages,  &  d'établir  par  ces  loix  des  empêchemens  diri- 
mans;  mais  ils  difent  que  TEglife,  pour  de  bonnes  raifons,  s'eft  réfervé  à  elle 
feule  ce  droit,  &  que  les  Princes  s'en  font  volontairement  défiftés.  Rien  n'eft  plus 
abfurde  que  le  fentiment  de  ces  Théologiens  :  car  le  pouvoir  qu'ils  convienneTit 
que  les  Princes  féculiers  ont  eu  de'feire  des  loix  pour  la  validité  ou  l'invalidité  des 
mariages,  eft  ou  fpirituel,  ou  temporel.  S'il  eft  fpirituel,  les  Princes  n'auroient 
jamais  pu  l'avoir;  &  lorfqu'iU  en  ont  fait  ufage,  les  Evêques  n'auroient  pas  man- 
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que  de  réclamen  S.  Âmbroife  n'auroit  pas  confeîUé  à  Théodofe  de  faire  une  loi 
pour  défendre  le  mariage  des  coufîns  germains;  mais  il  auroic  plutôt  aflemblé  un 
G>ncile  de  ia  province  pour  les  défendre.  Si,  au  contraire,  ce  pouvoir  dépend 
de  la  puii&nce  temporelle ,  TEglife,  dont  la  puiflance  eft  toute  fpirituelle ,  n'a  pu 
fe  Tattribuer  ;  &  les  Princes  n'ont  pu  y  renoncer ,  les  droits  attachés  à  la  puiflance 
fouveraine  qu^ils  ont  reçue  de  Dieu ,  étant  des  droits  inaliénables. 

Par  tout  ce  oui  vient  d'êtrendit,  il  ne  peut  reâer  aucun  doute  que  la  puiflance 
fëculiere  a  le  droit  de  6ire  des  loix  fur  les  mariages,  dont  Tinobfervation  les 
rende  abfolument  &  entièrement  nuls ,  noorfeulement  quant  aux  effets  civils , 
mais  même  quant  au  lien,  &  qui  les  empêche  en  conféquence  de  pouvoir  fervir 
de  matière  au  Sacrement  de  mariage. 

Article    IL 

De  r autorité  de  rEglifefur  les  mariages. 

1 9.  En  aflurant  à  la  puiflance  féculiere  les  droits  qui  lui  appartiennent ,  nous 
reconnoiflbns  auffi  ceux  qui  appartiennent  à  la  puiflance  Eccléfiailique.  Le  ma- 
riage étant  contrat  civil  &  Sacrement  ;  s'il  efl,  en  tant  que  contrat  civil,  fournis 
aux  loix  féculieres,  il  eft ,  en  tant  que  Sacrement,  foumis  aux  règles  de  TEglife. 
C*eft  pourquoi  nous  n'avons  garde  de  nous  élever  contre  le  Décret  du  Concile 
de  Trente,  qui  frappe  d'anathême  ceux  qui  conteftent  à  TEglife  le  pouvoir  d'é- 
tablir des  empêchemens  dirimans  de  mariage  :  Si  qids  dixerit  EccUjiam  non  po'» 
tuijfe  conjtitutn  imptdimtnta,  matrimonii  dirimenna,  vel  in  iis  conjiitucndis  errajfèj 
anaihtmajit,  Sefl*.  14,  Can,  4. 

10.  Nous  avons  néanmoins  à  cet  égard  deux  obfervations  à  &ire.  La  pre* 
miere,eft  que  le  mariage  n'étant  foumis  à  la  puiflfance  Eccléfiaftique  qu'en  tant 
qu'il  eft  Sacrement ,  &  n'étant  aucunement  foumis  à  cette  puiflance  en  tant  que 
contrat  civil ,  les  empêchemens  que  l'Eglife  établit,  feuls  &  par  eux-mêmes,  ne 
peuvent  concerner  que  le  Sacrement,  &  ne  peuvent  feuls  &  par  eux-mêmes 
donner  atteinte  au  contrat  civil.  Mais  lorfque  le  Prince ,  pour  entretenir  le  con- 
cert qui  doit  être  entre  le  Sacerdoce  &  l'Empire ,  a  adopté  &  fait  recevoir  dans 
fes  Etats  les  Canons  qui  établiflfent  ces  empêchemens ,  l'approbation  que  le  Prince 
y  donne ,  rend  les  empêchemens  établis  par  ces  Canons ,  empêchemens  dirimans 
de  mariage,  même  comme  contrat  civil. 

2 1 .  la  féconde  obfervation  eft  que ,  quoique  l'Eglife  ait  le  pouvoir  d'éta- 
blir des  empêchemens  dirimans  de  mariage,  &  que  plufieurs  de  ceux  qui  font  au- 
jourd'hui çn  ufage ,  tels  que  ceux  de  la  Profeflion  Religieufe  &  des  Ordres  facrés, 
aient  été  établis  par  l'Eglife  dans  des  Conciles  ;  néanmoins ,  pendant  bien  des 
iiecles,  l'Eglife  n  a  pas  ufé  de  ce  pouvoir:  elle  ne  connoîflbit  d'autres  empêche- 
mens dirimans  de  mariage  que  ceux  que  la  Loi  naturelle ,  le  Lévitique  &  les  Loix 
civiles  avoient  établis.  Le  Père  Labbe ,  dans  le  dixième  tome  de  fa  Colleâion , 
a  placé  après  les  Canons  du  troifieme  Concile  général  de  Latran ,  im  ancien  re- 
aieil  de  Letti^s  de  Papes ,  divifé  par  titres ,  auquel  l'Auteur  de  ce  recueil  avolt 
donné  le  titre  SApptndix  ad  Concilium  Lateranenfc  tertium.  Nous  trouvons  dans 
ce  recueil ,  au  titre  de  SponfalihuSy  cap^  xy^  une  Lettre  d'un  Pape  Benoît  à  Gau- 
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dence  Patriarche ,  qui  Tavoit  confulté  fur  la  queftion  de  fçavoir  fi  une  fiUe  pou- 
voit  époufer  un  jeune  homme  qui  avoit  été  hancé  feulement ,  &  non  marie  à  h 
défunte  fceur  de  cette  iîlle.  Le  Pape  répond  ainlî  à  cette  queftion  :  Pourquoi , 
dit-il,  condamnerois-je  un  mariage  qui  n'eft  condamné  ni  par  les  faintes  Ecritu- 
res ,  ni  par  les  Loix  de  la  puiffance  féculiere  ?  Car  prohibtam  quod probihitum  nun- 
qimm  Jacra  Scriptura  detlaravit ,  fed  neqtu  mandata  Ltges  connumeratis  perjonis 
quitus  inur  Je  nuptias  corttra/ure  non  licet ,  de  kujufmodi  aliquid  dicunt  negotio  ? 

Tous  les  empêchemens  dirimans  de  mariage  y  qui  ont  été  établis  dans  les  {de- 
rniers liecles  de  l'Eglife ,  l'ont  été  par  les  Loix  des  Empereurs ,  comme  nous  l'a- 
Tons  -vM/uprà,  n.  1^:  nous  n'en  trouvons  aucun  qui  ait  été  dans  ces  iiecles  éta- 
bli par  rÉglife.  Si ,  dès  le  fixieme  &  le  leptieme  iiecles ,  les  Papes  &  les  Conciles 
ont  défendu  les  mariages  pour  caufe  de  parenté  &  d'affinité  dans  des  degrés 
plus  éloignés  que  ceux  dans  tefquels  ils  étoient  défendus  par  les  Loix  civiles ,  c  eft 
parce  qu  oh  croyoit  dans  ces  temps ,  (  comme  nous  le  verrons  en  fon  lieu  ) ,  que 
ces  mariages  étoient  expreffément  condamnés  par  la  Loi  du  Lévitique.  Les  P?pes 
&  les  Conciles  n'entendoient  pas ,  en  défendant  ces  mariages  ,  établir  de  nou- 
veaux empêchemens  dirimans. 

12.  Même  à  l'égard  des  mariages  qui  ne  pouvoient  fe  contrader  fans  crime  , 
l'Eglife  fe  contentoit  de  les  défendre  fous  peine  des  cenfures  Eccléiialliques  ; 
mais  elle  ne  les  déclaroit  pa$  nuls. 

Par  exemple ,  quoique  l'Eglife  ait  toujours  regardé  comme  un  très-grand  péché 
la  violation  que  feifoient  de  leur  vœu ,  en  fe  mariant ,  les  vierges  qui  avoient  été 
iblemnellement  confacrées  à  Dieu;  néanmoins,  pendant  plufieurs  iiecles,  elle 
n*a  pas  regardé  comme  un  empêchement  dirimant  de  mariage  la  profelBon 
religieufe ,  qui  l'cfl  devenue  depuis  ;  f^e^  «  que  nous  m  rapportons  infrà,  tn  la 
troifitmt  Partie, 
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SECONDE   PARTIE. 

Ves  chojes  qui  ont  coutume  de  précéder  le  Mariage^ 

3LjS.  s  chofes  qui  ont  coutume  de  précéder  le  mariage ,  font  le$  fiançailles 
&  les  bans  de  mariage. 
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CHAPITRE    PREMIER. 

Des  Fiançailles. 

13.  ^  £  mariage  a  coutume  d'être  précédé  de  fiançailles  :  il  n'eft  pas  néan^ 
SLâ  moins  de  néceflité  qu'il  en  foit  précédé. 

Les  Canonifles  diftinguent  deux  efpeces  de  fiançailles  ;  celles  qui  fe  font  par 
paroles  de  préfent ,  &  celles  qui  fe  font  par  paroles  de  futur. 

Les  fiançailles  par  paroles  de  préfent ,  font  la  convention  par  laquelle  un 
homme  &:  une  femme  déclarent  l'un  &  l'autre  qu'ils  fe  prennent  des-à-préfent 
pour  époux.  ' 

Avant  le  G>ncile  de  Trente; ,  ces  fiançailles  par  paroles  de  préfent  9  qui  fe  ai- 
foient  dans  le  fecret,  fans  qu'il  intervînt  de  célébration  de  mariage  en  face  d'E- 
glife  9  étoient  de  vrais  mariages.  Elles  ont  été  profcrites  par  le  Concile  de  Trente 
&  par  l'Ordonnance  de  Blois  9  &  elles  ne  peuvent  plus  avoir  aucun  effet.  L'Or- 
donnance de  Blois ,  art.  44 ,  défend  aux  Notaires  d'en  recevoir  9  à  peine  de  pu- 
nition corporelle.  Mornac,  fur  la  Loi  3  9  fF.  ^  rit.  nupt.  >  rapporte  des  Arrêts  qui 
font  pareillement  défenfes  aux  Curés  &  Vicaires  d'en  recevoir. 

24.  A  l'égard  des  fiançailles  par  paroles  de  futurs ,  qui  font  les  feules^  que  nous 
reconnoiffonsy  nous  en  trouvons  la  définition  dans  la  Loi  i^ff.dc  Sponjal.  Spon^ 
/aliajunt  mentio  &  rtpromijpofuturarum  nuptiarum. 

C'efl-à-dire  9  une  convention  par  laquelle  un  homme  &  une  femme  fe  pro- 
mettent réciproquement  qu'ils  contraâeront  mariage  enfemble. 

Nous  traiterons  9  i^.  de  l'antiquité  &  des  raifons  de  l'ufage  des  fiançailles  ; 
a^.  des  perfonnes  qui  peuvent  les  contraâer  ;  3^.  comment  elfes  fe  contraâent  ; 
4^.  des  chofes  qui  ont  coutume  de  les  accompagner;  5^.  des  effets  des  fiançail- 
les ;  6^.  des  Juges  qui  font  compétens  pour  connoître  des  fiançailles  9  &  des  pei- 
nes des  parties  qui  refiifent  de  les  accomplir  ;  7^,  enfin  «  des  claufes  qui  peuvent 
décfaargVr  les  âncés  de  leur  engagement.       ' 
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Article    premier. 

De  r antiquité  de  Vufage  des  fiançailles  ,•  Çf  des  raifons  de  cet  ufage, 

2  5 .  L'ufage  des  fiançailles  eft  très-ancien  parmi  les  hommes  :  il  étoit  obfervé 
chez  les  peuples  du  Latium ,  fuivantle  témoignage  de  Servius-Sulpicîus,  rap- 
porté par  Aulu-Gelle ,  NoU.  Atdc. ,  lit,  4,  cap.  4, 

Cet  ufage  a  paffé  de  là  chez  les  Komdins  i  Moris  fuit  vcuriius  fiipulari  &fpon» 
(^rejihi  ûxorts  futUras  ;  L.  1,  ff.  dcfponf. 

Elles  étoient  auffi  en  ufage  chez  les  Grecs. 

En  remontant  à  une  antiquité  reculée ,  nous  trouvons  que  Rachel  fiit  fiancée  à 
Jacob  long-temps  avant  qu'on  la  lui  donnât  en  mariage. 

26.  S.  Âuguftin  nous  rapporte  la  principale  raifon  de  cet  ufage  des  fiançailles: 
Conjlitutum  cj^^  dit-il,  ut  jam paSa  fponfm  nonfiatim  tradantury  ncvilem  habtat 
maritus  'datant ,  quant  nonfufpiravtritfponfus  dilatant  ;  Can.  Conftitutum ,  cauf.  %y  y 
quœjl.  2. 

Cet  ufage  de  foire  précéder  de  quelque  temps  les  fiançailles  avant  que  de  con- 
traûer  le  mariage ,  remédie  auffi  aux  inconvéniens  qui  fe  trouvent  dans  des  ma- 
riages trop  précipités  qui  fe  contraâent  entre  des  parties  avant  qu'elles  fe 
connoiflent. 

Article      IL 

Quelles  perfonnes  peuvent  contraSer  enfemble  des  fiançailles. 

27.  Pour  qu'un  homme  &  une  femme  puiffent  contraôer  valablement  enfem- 
ble des  fiançailles ,  il  faut  qu'ils  foient  capables  de  contraôer  mariage  enfemble, 
ou  du  moins  qu'ils  puiffent  décemment  efpérer  de  le  devenir. 

Suivant  ce  principe ,  un  frère  &  une  foeur  ne  peuvent  pas  valablement  contrac« 
ter  enfemble  des  fiançailles ,  parce  qu'ils  ne  peuvent  jamais  être  capables  de  con- 
traôer mariage  enfemble. 

Au  contraire ,  un  coufin  &  une  coufîne ,  quoique  dans  un  degré  prohibé ,  peu- 
vent valablement  contraâer  enfemble  des  fiançailles  ;  car  quoiqu'ils  ne  foient  pas 
alors  capables  de  contrafter  mariage  enfemble ,  ils  peuvent  décemment  efpérer 
de  le  devenir,  lorfqu'ils  auront  obtenu  les  difpenfes  néceflaires. 

28.  Un  homme  marié  ne  peut  pas  contraâer  valablement  des  fiançailles  avec 
une  autre  femme  :  car  quoiqu'il  puiffe  devenir  capable  de  Tépoufer  après  la  mort 
de  fa  femme ,  il  ne  peut  décemment  efpérer  de  devenir  capable  cTen  époufer 
une  autre. 

29.  Des  impubères  peuvent ,  avec  l'autorité  de  leurs  parens  ou  tuteurs,  con- 
traâer valablement  des  fiançailles  :  car  quoiqu'ils  ne  foient  pas  encore  capables  de 
contraôer  mariage ,  ils  peuvent  décemment  efpérer  de  le  devenir. 

Il  fiiut  néanmoins  pour  les  fiançailles ,  qui  fe  forment ,  comme  tous  les  autres 
contrats ,  par  le  confentement  des  parties ,  que  ces  impubères  foient  en  âge  de 
comprendre  ce  qu'ils  font  ;  c'eft-à-dire ,  qu'ils  aient  au  moins  fept  ans  :  A  primer^ 
dio  atatis  fponfalia  effici  pojfunt ,  fi  modb  idfieri  ab  utrâquc  ptrfonâ  intclligatur  , 
id  ejl^finonfunt  minores  quant  ftpttm  annis;  L.  I4>  ff.  dcjponf. 
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Article    II  L 

Comment  fe  contraSent  Us  fiançailles. 

30.  Les  fiançailles  font  un  contrat  confenfuel  qui  fe  forme  parle  feul  confen* 
tement  :  Sufficit  nudus  confenfus  ad conjlitucnda  fponfdia ;  L»  4,  fF.  itfponf. 

La  difpoution  de  l'Ordonnance  de  1639,  aru  7,  qui  porte  que  les  fiançailles 
feront  rédigées  par  écrit  en  préfence  de  quatre  parens ,  concerne  la  manière  dont 
les  fiançailles  doivent  fe  prouver  lorfque  Tune  des  parties  en  difconvient,  &  non 
la  fubftance  de  l'engagement. 

Ce  confentement  qui  forme  les  fiançailles ,  doit  être  un  confentement  parfait , 
qui  n'ait  point  été  extorqué  par  violence  ou  par  menaces ,  &  qui  n'ait  pas  été 
furpris»  * 

La  liberté  y  eft  tellement  néceflaire ,  que  fi  l'une  des  parties  paroiffoit  avoir  eu 
jun  grand  empire  fur  l'efprit  de  l'autre  partie,  l'engagement  ne  feroit  pas  valable. 
C'eft  fur  ce  fondement  que  des  promeffes  de  mariage  faites  entre  un  médecin  & 
fa  malade ,  pendant  fa  maladie,  quoiqu'avec  le  confentement  du  père  de  la  fille  ^ 
ont  été  jugées  non-valables  par  un  Arrêt  que  rapporte  Bouchel,  en  fa  B'éliothiijfu 
des  Arrêts.  Fevret  le  rapporte  auflî. 

Il  n'eft  pas  toujours  néceflaire  que  ce  consentement  foit  exprès.  Lorfqu'un  père 
fiance  fa  fille  à  quelqu'un,  la  fille  qui  eft  préfente,  &  qui  ne  contredit  pas  à  ce  que 
fait  fon  père ,  eft  cenfée  confentir  tacitement  aux  fiançailles  :  Qua  patris  voluri'' 
tati  non  répugnât  ^  confentire  intelligitur  ;  L.  i  z ,  £  ^.  ///.  ^ 

Mais  la  convention  par  laquelle  les  parens  du  garçon  &  ceux  de  la  fille  con* 
viennent  de  les  marier  enfemble ,  fans  que  le  confentement  du  garçon  &:  de  la 
fille  intervienne  au  moins  tacitement,  ne  font  pas  de  véritables  fiançailles  :  cette 
convention  n'oblige  point  le  garçon  &  la  fille  qui  n'ont  point  confenti ,  &  ne 
forme  point  l'empêchement  d'honnêteté  publique  qui  réfulte  des  fiançailles;  cap. 
un.  defponf,  impub.  in  6^. 

3 1 .  De  même  qu'on  ne  peut  contraôer  mariage  qu'avec  une  perfonne  cer- 
taine &  déterminée,  on  ne  peut  non  plus  contraâer  valablement  des  fiançailles 
qu'avec  une  perfonne  certaine  &  déterminée;  cap.  1 ,  defponf. ,  in  6°.  C'eft  pour- 
quoi fi  un^jeune  homme  promettoit  à  trois  fœurs  d'époufer  l'une  d'elles,  cette 
promefle  ne  produiroit  aucun  engagement.  , 

3 1.  Outre  le  confentement  des  perfonnes  qui  contradent  enfemble  fes  fian- 
çailles ,  il  faut  aufil,  pour  la  validité  des  fiançailles,  celui  des  perfonnes  dont  le 
confentement  eft  requis  pour  leur  mariage  :  InfponfaUbus  etiam  confenfus  eorum 
txigendus  eft  quorum  in  nuptiis  defideratur;  L.  7 ,  §.  i ,  ff.  ^.  tit. 

C'eft  pourquoi  les  enfàns  de  famille  &  les  mineurs  ne  peuvent  contraâer  Va- 
lablement des  fiançailles  &  faire  des  promefies  de  mariage  fans  te  confentemerilt 
de  leurs  péft  ou  mère,  tuteur  ou  curateur.  Les  Princes  &  PrinceiTes  du  Sang  ne 
le  peuvent  fans  le  confentement  du  Roi. 

33.  n  eft  néceffaire  pour  la  validité  de  l'engagement  des  fiançailles ,  que  cet 
engagement  foit  réciproque.  C'eft  ce  qui  réfulte  de  la  définition  des  fiançailles , 
rapportéeyiprtf ,  n.  24 ,  Repromifjia  futurarum  nuptiarum.  Ce  tet^ne  repromiffio  , 
figmfie  une  promeffe  réciproque.  En  conféquence  Fevret ,  en  fon  Traite  de  tAbus, 
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1.5  y  chap»  t^n.^^  nous  rapporte  que  M.  rAvocat*général  Servln ,  dans  la  caufe 
du  fieur  Defportes,  fît  voir  que  le  billet  dudit  fieurDefportes, conçu  en  ces  ter- 
nies 9  Je  promets  à  MadcmoifclU  Bourdcrct  de  Vtpouftr  y  étoit  nui  ^  &  ne  produifoit 
aucune  obligation ,  parce  qu'il  n^  avoit  pas  de  promefTe  réciproque  de  ladite 
Demoifelle,  qui  avoit  feulement ,  «a;  pojl  fa3o  ^  ^çi^oié  fa  fignature  au  billet  ^  en 
Tabfence  dudit.  Defportes. 

Du  principe  qu'U  efl  de  Teflence  du  contrat  de  fiançailles  que  l'engagement 
foit  réciproque ,  on  tire  cette  conféquence  y  que  lorfqu'un  billet  qui  contient  des 
promefTes  de  mariage,  eft  laifTé  entre  les  mains  de  l'une  des  parties ,  fans  que 
l'autre  en  ait  de  fon  côté  un  double,  le  traité  eft  iiul,  parce  qu'étant  au  pouvoir 
de  la  partie,  entre  les  mains  de  qui  efl  le  billet ,  de  ne  pas  exécuter  le  traité ^  en 
fupprimant  le  billet ,  l'engagement  n'efl  pas  réciproque. 

Mais  fi  le  billet  étoit  dépofé  entre  les  mains  d'un  tiers ,  il  feroit  valable. 

3  4.  Les  fiançailles  peuvent  fe  contraâer  non-feulement  purement  &  fimple* 
ment  ;  on  peut  aufil  y  appofer  un  terme ,  &  même  une  condition ,  de  même 
qu'aux  autres  contrats. 

L'eflèt  du  terme,  fuivant  les  principes  établis  en  notre  Traité  des  Obligations ^ 
n.  zjo  y  confifle  à  empêcher  chacune  des  parties  de  pourfuivre ,  avant  qu'il  foit 
expiré,  l'autre  partie,  pour  demander  l'exécution  des  fiançailles;  mais  il  n'eni- 
pêche  pas  que  les  fiançailles  ne  foient,  dès  l'inilant  du  contrat,  valablement  con- 
traâées ,  &  qu'elles  ne  produifent  dès-lors  les  engagemens  qui  en  naifTent ,  &:  les 
empêchemens  qui  en  réfultent ,  dqnt  nous  parlerons  infrày  Part.^  yCh^^y  ^f^-  ^» 

3  <.  La  condition  qui  feroit  appofée  aux  fiançailles ,  efl  bien  dilFérente  d'un 
fimple  terme.  Non-feulement  elle  empêche  les  parties  de  pouvoir,  avant  fon  ac- 
compliflement,  demander  l'exécution  des  fiançailles  ;  mais  encore  elle  les  fufpend 
de  manière  que  les  fiançailles  ne  produifent  les  obligations  &  les  autres  effets 
qui  en  naifTent ,  que  dans  le  cas  auquel  la  condition  s'accompliroit ,  &  qu'au  con- 
traire elles  font  regardées  comme  non  avenues,  fi  la  condition  dé&ut.^ 

Tant  que  la  condition  efl  encore  pendante,  il  n'y  a  pas  d'obligation,  mais  feu« 
lement  une  efpérance  d'obligation.  Mais  comme  une  obligation  conditionnelle 
donne  à  celui  envers  qui  elle  efl  contraâée ,  le  droit  de  faire  les  aftes  conferva- 
toires  du  droit  qu'il  efpere  avoir ,  quoiqu'il  ne  l'ait  pas  encore ,  fi  l'une  des  par- 
ties qui  Ont  contradé  des  fiançailles  conditionnelles  >  pendant  que  la  condition  eft 
pendante ,  faifoit  publier  des  bans  avec  une  autre  perfonne ,  celle  envers  qui  elle 
a  contraôé  Tes  première^  fiançailles  conditionnelles  feroit  fondée  à  y  lormer 
oppofition.  * 

3  6.  Les  conditions  qu'on  peut  appofer  aux  fiançailles ,  doivent  être  honnêtes 
&  poffibles.  Si  on  avoit  appofé  une  condition  impoffible ,  ou  la  condition  d'une 
chofe  contraire  aux  Loix  ou  aux  bonnes  moeurs ,  les  fiançailles  feroient  nulles  ; 
tout  contrat  fait  fous  de  telles  conditions  étant  nul  y  fuivant  les  principes  de  Droit 
que  nous  avons  rapportes  en  notre  Tr^te  des  Obligations ,  n.  Z04,  • 

L*Auteur  des  Conférences  de  Paris  prétend  au  contraire  que  les  fiançailles 
contraâées  fous  une  condition  impoffible,  ne  laiffent  pas  d'être  valables,  &  que 
la  condition  doit  être  regardée  comme  non  écrite ,  de  même  que  les  difpofitions 
de  dernière  volonté.  Il  fe  fonde  fur  une  Décrétale  de  Grégoire  IX ,  qui  eft 
rapportée  au  Chapitre  dernier ,  e?çt.  de  cond.  appof.  Mais  cette  Décrétale  étant 

dans 
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dans  refpece  de  conditions  appofées  au  mariage  ,  même  lorfqu'on  le  contraûoit  y 
on  n'a  pu  en  tirer  argument  pour  de  fimples  fiançailles  de  futur. 

37.  Les  fiançailles  peuvent  être  contraâécs  non-feulement  ex  certo  die  ,  vd 
fiib  conditione ,  avec  un  terme  ou  fous  une  condition  ,  elles  peuvent  aufli ,  de 
thème  que  les  autres  conventions  ,  être  contraôées  adccrtum  umpus ,  vd  adcir- 
tam  ccnditionem  ;  auquel  cas  elles  produifent ,  aufli-tôt  qu'elles  font  contraâées  , 
tme  obligation  réciproque ,  pour  Taccompliffement  de  laquelle  chacune  des 
parties  a  aftion  auflî-tôt.  Mais  fi  Téchéance  du  terme  ou  de  la  condition  arrive 
avant  que  les  fiançailles  aient  eu  leur  accomplifiement  par  le  mariage  des  par« 
ties  ,  &  avant  que  ni  Tune  ni  l'autre  des  parties  ait  été  mife  en  demeure  de  les 
accomplir,  Tobligation  des  fiançailles  ceflTe  de  plein  droit;  Foye^  notre  Traité 
des  Obligations ,  n.  224. 

38.  On  a  fait  la  queftion ,  fi  un  mariage  nul  pouvoir  valoir  au  moins  comme 
fiançailles  ?  Les  Canoniftes  font  à  cet  égard  une  diilinftioa.  Lorfque  le  mariage 
eft  nul  par  le  défaut  d*obfervation  des  formes  que  la  Loi  prefcrit ,  comme  lorf- 
que des  perfonnes  fe  font  mariées  ailleurs  qu'en  fece  d'Eglife  ,.un  tel  mariage  ne 

*"  vaut  pas  même  comme  fiançailles ,  parce  que  la  Loi  ne  donne  aucun  effet  aux 
aâes  feits  au  mépris  de  la  Loi ,  fans  obferver  les  formes  qu'elle  prefcrit.  C'eft 
le  cas  de  la  maxime  ,  Quod  nullum  efi^  nulliim  produdt  effeclum.  Mais  lorfqu'on 
a  obfervé  les  formes  ,  &  que  le  mariage  qui  a  été  fait' de  bonne  foi ,  n'eft  nvil 
que  parce  que  les  parties  n'étoient  pas  encore  capables  de  contraâer  mariage  , 
quoiqu'elles  fiiffent  capables  de  contraôer  des  fiançailles  ;  comme  lorfque  Tune 
des  parties  n'avoit  pas  encore  l'âge  de  puberté  :  en  ce.  cas  ,  Taâe  qui  ne  peut 
valoir  comme  mariage  ,  vaut  comme  fiançailles ,  la  promefTe  réciproque  de 
le  prendre  préfentempnt  pour  époux ,  renfermant  celle  de  fe  prendre  pour  époux 
lorfqu'on  le  pourra.  Ceft  l'avis  de  Fagnan  ,  ad  cap.  ex  t.  de  dejponf,  impub. 

Article    IV. 

Des  chofes    qui  ont  coutume  (Taccompagner  les  fiançailles. 

Les  chofes  qui  ont  coutume  d'accompagner  les  fiançailles ,  font,  i**.  labéné^ 
dîâion  des  fiançailles  en  fece  d'Eglife  ;  2®.  les  arrhes  &  les  préfens  de  mariage  ; 
3^,  l'aûe  qui  contient  les  conventions  de  mariage  ,  qu'on  appelle  Contrat  de 
Mariage. 

§.  I. 

De  la  hénédiSion  des  fiançai/les. 

3  9.  L'ufage  de  la  béiiédiâion  des  fiançailles  eft  très-ancien  dans  l'Eglife.  Elle 
y  etoit  en  ufa^e  dès  le  quatrième  fiecle ,  fuivant  ce  qui  paroît  par  une  lettre  dû 
,  Fape  Syrice  à  Himérius  ,  Evêque  de  Tarragone  ,  qui  eft  rapportée  au  fécond 
tome  des  Gontiles  du  Père  Labbe.  Il  y  eft  dit ,  art.  4  :  De  conjugalium  viola- 
ùone  requifijli  ^  fi  defponfatam  alii  puellam  y  altcr  in  matrimonium  pojptacdpcre? 
Hoc  ne  fiât ,  modis  omnibus  inhibemus  ,  quia  illa  benediSio  quam  NUPTVRJE.  Sa^ 
cerdàs  imponit ,  apud  fidèles  jfacriUgii  injlar  efiyfiullâ  tranfgreffione  violetur. 
Tomelli:  .        <    ^         ^  *  '    T-        ' 
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Il  eft  évident  que  le  Pape  parle  ,  non  de  la  bénédiûion  nuptîale ,  mais  de  !a 
bënédiâlon  que  le  Prêtre  donnoit  aux  perfonnes  fiancées  ;  car  Û  dit ,  quam 
NUPTURJE  Sacerdos  imponiu  11  ne  dit  pas  nuhtnti  :  &  d'ailleurs  il  ne  pouvôit 
«tre  queftion  que  d\ine  fiancée  dans  ce  qui  faifoit  l'objet  fur  lequel  Hlmérius 
avoit  confulté  le  Pape.  Hinoérius  n'auroit  pas  eu  befoin  de  demander  au  Pape  fi 
on  pouvoit  marier  ime  femme  qui  l'étoit  déjà  à  un  autre. 

40.  Quelque  ancien  que  Toit  Tulage  de  cette  bénédiâion  ,  elle  n'eft  pas  de 
Tefience  des  fiançailles  ,  qui  ne  laifTent  pas  d'être  valables ,  quoiqu'elle  ne  fait 
pas  intervenue.  En  cela  tes  fiançailles  différent  du  mariage  y  qui ,  félonies  Loix 
du  Royaume ,  ne  peut  être  valablement  contraâé  qu'en  tace  d'Eglife. 

La  oénédiôion  eft  fi  peu  de  l'effence  des  fiançailles ,  que ,  félon  Tufage  de 
quelques  Dlocefes  ,  du  nombre  defquels  eft  notre  Diocefe  d'Orléans ,  la  béné- 
diâion  des  fiançailles  ne  fe  fait  qu^après  la  publication  des  bans  >  &  par  confé- 
quent  long-temps  après  qu'elles  ont  été  contraôées. 

L'ufage  des  Diocefes  oh  la  bénédiâion  des  fiançailles  précède  la -publication 
des  bans  ,  eft  beaucoup  plus  régulier. 

4 1 .  Cette  cérémonie  de  la  bénédiâion  des  fiançailles  fe  fait  en  face  d'Egltfe. 
Les  parties  y  déclarenjt  devant  le  Curé  de  leur  Paroiffe  ,  ou  autre  Prêtre  par  lui 
commis  ,  qu'elles  promettent  de  s'époufer ,  &  le  Prêtre  récite  fur  elles  les 
prières  accoutiunées ,  telles  qu'elles  font  contenues  d«ns  les  Rituels  des  diffcrens 
Diocefes. 

Lorfque  les  parties  font  de  différentes  ParoifTes ,  cette  cérémonie  fe  fait  dans 
celle  de  la  fiancée  ,  plutôt  que  dans  celle  du  fiancé  ;  car  il  eft  de  la  décence 
que  ce  foit  le  fiancé  qui  paroiffe  aller  rechercher  la  fiancée, 

S-   I  I- 

Des  arrhes ,  &  des  préfens  de  mariage. 

41.  On  appelle  nrrhcs  ce  que  quelqu'un  donne  à  un  autre  pour  gage  de 
Tînexécutlon  de  rengagement  qu'il  côntrafte  ou  qu'il  a  contraâé  envers  lui  ^ 
à  la  charge  de  n'en  avoir  aucune  répétition,  dans  le  cas  auquel  ilmanqueroit 
par  fa  faute  à  TaccompHr. 

Chez  les  Romains  ,  c'étoit  le  fiancé  qui  avoit  coutume  de  donner  des  arrhes 
2  la  fiancée ,  on  au  père  de  la  fiancée  ,  en  la  puiffance  de  qui  elle  étoit.  S'il 
manquoit  par  fa  faute  à  fon  engagement,  il  perdoit  les  arrhes  qu'il  avoit  don- 
nées :  fi  c'étoit  par  la  faute  de  la  perfonne  qui  les  avoit  reçues ,  qui ,  fans 
aucun  *jufte  fujet ,  refiifbit  d'accomplir  le  mariase ,  les  arrhes  dévoient  être 
rendues  autrefois  aii  quadriîple  \  L.6  ^  CoJ.  Theoa.  de  Sponfal.  ;  &  depuis,  par 
la  Conftitution  de  Léon  &  Antheme  ,  feulement  au  double  ;  Z.  J ,  §.  / ,  Cod.  de 
SponfaL  L,  16  ,  Cod.  de  Epifcop,  Aud. 

Lorfque  le  mariage  n'avoit  pas  lien ,  làns  la  faute  ni  de  l'ime  ni  de  Tautre  des 
parties ,  putà ,  par  la  mort  de  Tune  d'elles  ,  avant  qu'elle  eût  été  mife  en  demeure . 
d'accomplir  fon  engagement ,  ou  pour  quelque  jufte  caufe  que  l'une  ou  l'aurre 
partie  avoit  eue  de  ne  pas  accomplir  les  fiançailles ,  les  arrhes  étoient  rendues 
purement  &  Amplement  fans  aucune  cn»e  ;  L.  3  ,  tod.  de  fponfal.  Lés  arrhes 
doivent  pareillement  être  rendues  >  lorfque  le  mariage  a  eu  tieu. 
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'43 .  Parmi  nous ,  le  fiancé  &  la  fiancée  fe  donnent  affez  fouvent  réciproque- 
ment des  arrhes  :  celle  des  parties  qui ,  fans  aucun  jufte  fujet  y  refufe  d  accom«  ^ 
plir  fon  engagement ,  doit  rendre  à  l'autre  les  arrhes  qu'elle  a  reçues  ,  &  per- 
dre celles  qu'elle  a  données ,  pourvu  néanmoins  qu'elles  ne  fufTent  pas  trop 
confidérables  ^  eu  égard  à  la  qualité  &  aux  acuités  des  parties. 

Lorfque  les  arrhes  (ont  coniidérables ,  &  qu'elles  excédent  de  beaucoup  la 
fonime--à  laquelle  pourroient  être  réglés  les  dommages  &  intérêts  réfultans  de 
l'Hiexécut^on  des  promefles  de  mariage  ^  la  partie  qui  les  a  données ,  &  qui  . 
refiife ,  fans  aucun  jufte  fujet  y  d'accomplir  fon  engagement ,  ne  laifTe  pas  d'en 
avoir  la  répétition ,  fous  la  déduéKon  feulement  de  la  fomme  à  laquelle  le  Juge 
doit  régler  les  dommages  &  intérêts  dus  à  la  partie  qui  fes  a  reçues ,  pour 
l'inexécution  des  promefles  de  mariage.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt 
du  10  Août  1680  9  rapporté  au  i^.  tome  du  Journal  du  Palais. 

La  raifon  ell ,  qu'étant  d'une  extrême  importance  pour  le  bien  de  la  fociété 
civile  9  que  les  mariages  foient  parfaitement  libres ,  une  partie  ne  doit  pas  êtne 
mife  dans  la  néceflité  de  contraâer  un  mariage  contre  fon  gré  y  par  la  crainte 
de  fouffi-ir  une  trop  grofle  perte  ,  fi  elle  refinoit  d'accomplir  ks  promefles  de 
mariage  pour  l'exécution,  dekjuelles  elle  a  donné  des  arrhes  trop  confidérables, 

44«  C'eS  par  cette  même  raifon  qu'on  n'a  9  dans  notre  Jurifprudence  ^  aucun 
égard  aux  ftipulations  pénales  par  lefquelles  un  homme  &  une  femme  fe  pro- 
mettent réciproquement  une  fomme  d'argent,  ou  quelque  autre  diofe ,  en  cas 
de  refus  d'exécuter  l^s  promefles  de  mstriage  qu'ils  fe  font  ùàt^%  »  lorfque  la 
fomme  ou  h  chofe  promife  excède  ce  que  le  Juge  eftime  être  dû  pour  les 
domma£i?s  &  intérêts  ;  Arrêt  du  19  Août  171 3  ,  au  fixieme  volume  du  Journal. 
Notre  Jurifprudence  eft  en  cela  conforme  au  Droit  canonique  ;  Cap.  Gemma , 
^^  y  ex  t.  dtffoanfoL 

45.  Les  fiançailles  font  aufll  fouvent  accompagnées  de  préfensque  le  fiancé 
fait  à  la  fiancée ,  ou  jqn'iis  fe  font  réciproquement  l'un  à  l'autre.  Suivant  le 
Droit  Romain ,  avant  Confiantin ,  ces  donations  étoient  cênfées  pures  &  fim*- 
ples  9  &  ne  fe  révoquoient  pas  lorfque  le  mariage  manquoit ,  à  moins  qu'il  n'y 
eût  quelques  circonflances  qui  y  fiflent  préfumer  la  condition ,  finuptiaf^ 
quantur  ;  L.  a ,  Cûd.  de  don.  antc  rmpt. 

Par  Tes  G>nflitutions  de  Conftantin ,  la  condition  j?  nuptia  fequantur ,  y  eft 
toujours  fous-entendue  ;  te  lorfque  le  mariage  manaue  par  la  mort  de  l'une  ou 
de  l'autre  partie ,  il  y  a  lieu  à  la  répétition  des  choies  données  ;  hwîc\\xtjîjam 
ùfcidum  inurvtntrax ,  là  fiancée  retenoit  la  moitié  de  ce  qui  lui  avoit  été  donné 
en  préfent  ;  L.  1 5  £*  16  ,  Cad.  d  tu. 

Selon  les  mœurs  des  Romains ,  bien  différentes  des  nôtres  y  une  fille  n'ad- 
mettoit  aucun  homme  à  la  baifer  au  vifage  y  pas  même  fouvent  fon  fiancé; 
Lorfqu'elle  y  avoit  admis  fon  fiancé  ,  le  fiancé  videbamr  pudicidam  cju$  prali'- 
baffe  y  in  cujus  pudicitia  prcelibata  pramium  y  la  fiancée  y  lorfque  le  mariage 
manquoit ,  retenoit  la  moitié  de  ce  qui  lui  avoit  été  donné. 

En  cela  ce  qui  étoit  donné  en  préfent,  étoit  différent  des  arrhes  que  la  fiancée 
devoit  rendre  en  ce  cas  ,  fans  en  rien  retenir, 

A  plus  forte  raifon,  lorfque  c'étoit  par  le  refus  du  donataire  que  le  mariage 
manquoit  ,  les  chofes  qui  lui  avoient  été  données  en  préfent  y  dévoient  être 
rçndues,  Ti] 


n 
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46.  Suivant  notre  Jurifprudefice  Françoife ,  dans  tous  les  préfens  qui  fe  font 
à  des  fiancés ,  Ja  condition^?  nupti(Z  fequantur  y  eft  toujours  fous-entendue , 
quoiqu'elle  n'y  ait  pas  été  exprimée  ;  &  il  y  a  en  conféquence  toujours  lieu  à 
la  répétition  des  chofes  données,  lorfque  le,  mariage  manque,  à  moins  que 
ce  ne  fut  par  le  refus  4u  donateur  :  car  en  ce  cas  ,  le  donateur  ayant  été  mis  en 
demeure  d'accomplir  la  condition ,  elle  doit  paflfer  pour  accomplie  vis-à-vis  de 

Jui,  fuivant  la  règle  de  Droit  :  In  omnibus  caujispro  facto  id  accipitur  ,  quotus  ptr 
aliqtum  morajit ,  quominàs  fiât  ;  L.  39  ,  ff.  ^  rég*  jur. 

$.111. 

De  VaSe  qui  contient  les  conventions  matrimoniales. 

m 

47.  Les  fiançailles  font  ordinairement  accompagnées  ou  fui  vies  d'un  zQt 
reçu  devant  Notaires  ,  qui  fe  pafTe  en  préfence  des  parens  des  fiancés ,  qu'on 
aifemble  pour  cet  effet ,  lequel  contient  les  conventions  matrimoniales.  Oft 
donne  à  cet  afte  le  nom  de  Contrat  de  Mariage.    . 

Cet  aâe  n'eft  pas  de  néceffité.  Il  arrive  fouvent  que  les  parties  fe  marient 
fans  faire  de  contrat  de  mariage ,  kir-tout' parmi  les  pauvres  gens  :  en  ce  cas  , 
les  difpofitions  des  Coutumes  fur  la  communauté ,  le  douaire  ,  &c.  leur  en 
tiennent  lieu. 

48.  Ce  contrat  de  mariage  ne  peut  fe  faire  qu^avant  le  mariage  :  il  n'eft 
plus  permis ,  après  la  cé!ébr<ition  du  mariage  ,  de  faire  aucunes  conventions 
matrimoniales.  Plufieurs  Coutume's  en  ont  des  dilpofitions.  Notre  Coutume 
d'Orléans  ,  art.  202  ,  dit  :  «  En  traité  de  mariage  &  avant  la  foi  baillée  & 
»  bénédidioir  nuptiale  ,  homme  &  femme  peuvent  feire  &  appofer  telles 
n  conditions  ,  douaires  ,  donations  &  autres  conventions  que  bon  leur  femi» 
»  blera  ». 

C'efl  pour  cela  que  les  contrats  de  mariage  doivent  être  faits  devant  No- 
taires ,  dans  la  crainte  des  antidates  dont  les  aôes  fous  fignatures  privées  font 
fufceptibles. 

Il  y  a  pourtant  des  Provinces  où  on  ^dmet  les  contrats  de  mariage  ^ts  fous 
les  fignatures  privées  à^^  panies  &  de  leurs  parens  refpeâi&. 

Article    V,  . 

Des  effets  que  produifent  les  fiançailles. 

Le  f>rincîpal  effet  que  produifent  les  fiançailles  ,  efl  qu'elles  forment  dans 
chacune  des  parties  un  engagement  réciproque  d'accomplir  fa  promeflTe ,  lorf^ 
qu'elle'  en  fera  requîfe  par  l'autre  partie  ;  d'où  naît  une  aûion  que  chacune 
des  parties. a  contre  l'autre  pour  l'obliger  à  Taccomplir. 

Cet  effet  dérive  de  la  nature  des  fiai.çailles ,  qui  font  un  contrat  fynallag- 
matique. 

Le  fécond  effet  des  fiançailles  ,  qui  efl  une  fuite  du  premier ,  efl  qu*el]es 
forment  dans  chacune  des  parties  un  empêchement  prohibitif  oui  les  empêche 
de  pouvoir,  pendant  quelles  fubfifient»  fe  marier  licitement  à  un  autre* 
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Cet  engagement  n'eft  que  prohibitif  :  il  n  efl  pas  dirimant  ^  comme  nous  le 
verrons  infrà  ,  paru  j. 

Enfin ,  le  troifieme  effet  des  fiançailles  eft  qu'elles  forment,  mêoie  après  leur 
diflblution  ^  un  empêchement  dirimant ,  qu'on  appelle  d'honnêteté  publique  y 
qui  empêche  chacune  des  parties  d'époufer  les  parens  de  la  ligne  direâe  de 
l'autre  partie  ,  &  même  ceux  du  premier  degré  de  la  collatérale  y  comme  nous 
le  verrons  infrà ,  part.  3. 

ArticleVI.  0 

Quels  Juges  font  compétens  pour  connoitre  de  la  validité  des^fian^ 
cailles.  La  partie  qui  refufe  de  les  exécuter  ,  peiu-elle  y  étrt 
contrainte  ,•  6*  quelle  ejl  la  peine  de  Jon  refus. 

m 

49.  Les  fiançailles  étant  un  contrat  9-  appartiennent ,  de  même  que  tous  led 
autres  contrats ,  à  Tordre  politique  ;  &  par  conséquent  c'eft  le  Juge  léculier 
qui  en  eft  le  Juge  naturel. 

Néanmoins ,  en  confidération  de  ce  que  les  fiançailles  ont  pour  objet  le 
mariage  que  les  parties  le  l'ont  réciproquement  obligées  de  contraâer,  &  que 
le  mariage ,  en  tant  qu'il  eft  élevé  à  la  dignité  de  Sacrement ,  renferme  quelque 
chofe  de  fpirituel ,  nos  Rois  ont  bien  voulu  permettre  que  les  Juges  d'Eglife 
puftent  auâi  connoitre  des  fiançailles  ,  pourvu  qu'ils  fe  bornent  à  connoitre 
feulement  de  leur  validité  ou  invalidité  ^  &  non  des  dommages  &  intérêts  qui 
reluirent  de  leur  inexécution. 

Le  Juge  d  Egtife  ne  peut  connoitre  des  fiançailles  qu'entre  le  fiancé  &  la 
fiancée.  Lorlque  c'eft  un  père  qui  a  promis  de  donner  fon  fils  ou  fa  fille  à  quel* 
qu\in ,  l'engagement  quil  contraôe  n'a  rien  de  ipirituel  :  il  ne  peut  être  pour- 
fuivi  pour  l'accomplir ,  que  devant  le  Juge  iéculier, 

50.  Lorfque  l'une  des  parties  fiancées  a  fcffigné  l  autre  devant  TOfiicial  9  pour 
exécuter  des  promefles  de  mariage  y  la  partie  afiignée  y  ou  convient  ou  diicon* 
vient  des  promtfies. 

Lorfqu'elle  en  difconvient ,  TOflicial  n'en  peut  admettre  la  preuve  que  de 
la  manière  dont  elle  eft  prefcrite  par  la  Déclaration  du  16  Novembre  1639  , 
qui  porte  :  a  Défendons  à  tous  Juges  «  même  à  ceux  d  Egliie  ,  de  recevoir  la 
^  preuve  par  témoins  des  promeffes  de  mariage  ,  autrement  que  par  écrit  qui 
}f  l'oit  arrêré  en  prélence  de  quatre  proches  parens  de  l'une  &  de  l'autre  partie  , 
If  encore  qu'elles  foient  de  baffe  condit  on  ». 

La  diipoiitiop  de  cette  Déclaration  tft  conforme  à  1  Ordonna^'icedeMoulinSy 
qui  a  détendu  la  preuve  ttftimoniale  de  toutes  choies  excédant  cent  livres  , 
doDt  les  parties  ont  pu  fe  procurer  une  preuve  par  écrit. 

Cette  Déclaration  n'établit  donc  pas  un  drOit  nouveau  ;  elle  ne  fait  que 
coniî»*mer  à  cet  égard  l'Ordonnance  de  Moulins.  C'eft  pourquoi  »  par  Arrêt  du 
a9  Décembre  1619,  antécédent  à  cette  Dtclaration  ,  la  Cour  jugea  qu  il  y 
avolt  abus  dans  un  appointement  de  TOfiicial  du  Miîis,  qui  avoit  permis  la 
preuve  ttftimoniale  de  promeiTts  de  mariage  :  il  tll  rapporté  par  Pardet  ^ 
tom,  i  ^  Uv.  3  ,  chap.  j6. 
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5 1 .  Lorfque  hs  promeffes  font  avouées  ou  prouvées ,  TOfficbl  entre  en 
connoifTance  de  caufe  ,  ii  rengagement  a  été  valablement  contradé ,  &  s'il 
n'eft  furvenu  depuis  aucun  jufte  fojet  d'en  dégager  la  partie  qui  Ta  contraâé. 
Lorfque  TOfficial  tmnve  rengagement  valable ,  il  prononce  que  les  fiançailles 
font  valables  ,  &  il  exhorte  la  partie  à  accomplir  ion  engagement  ;  mais  il  ne 
peut  la  condamner  à  IVxécution ,  tii  Vy  contraindra  par  cenfures  eocléfiafti- 
ques.  S'il  le  faifoit ,  il  y  aiiroit  lieu  à  Tappel  comme  xl'abus.  Arrêt  du  premier 
Juin  1638 ,  rapporté  par  Bardet ,  tom.  2  ,  liv.  7 ,  chap.  36I  Nous  avons  rejette 
en  France  le  cnipitre  10 ,  cxtr.  defponf.  qui  permet  aux  Juges  d'Eglife  d'em- 
ployer cette  voie.  Parmi  nous  ,  l'OfEcial  doit  fe  contenter  des  voies  d'exhor- 
tation ;  &  ïi  la  partie  perilfte  dans  ïon  refus  ,  il  doit  prononcer  la  diflblution 
des  fiançailles  ^  en  lui  impofant  une  pénitence  pour  Ton  m^que  de  foi  9  qui 
confifle  dans  quelques  'prières  y  ou  légères  aumônes.  Ce  manque  de  foi  doit 
être  toléré  comme  un  moindre  mal,  pour  éviter  de  plus  grands  maux  que 
pourrok  occafionner  un  mariage  qui  feroit  contrafté  par  contrainte  ;  Can.  Requi' 
fvit^  ly  ,  txîr.  <UfponfaL 

yz.  Tout  le  pouvoir  du  Juge  d'Egllfe  fe  borne  à  împofer  cette  pénitence  ; 
il  ne  peut  pas  ftatuer  fur  les  dommages  &  intérêts  réfultans  de  l'inexécution  des 
fençaiiles  :  s'il  le  feifoit ,  il  y  aiiroit  lieu  à  l'appel  corame  d'abus. 

Néanmoins  ,  quoique*  rOfficiaKoit  iticompétertt  par  la  nature  de  Taflâire  , 
pour  ftatuer  fur  ces  dommages  &  intérêts ,  il  pourroit  être  compétent  par  la 
qualité  de  la  perfonne  à  qui  ils  leroient  demandés  \pmà ,  fi  im  Chanoine,  umple 
Clerc  tonfuré ,  avoit  feit  des  promeffes  de  mariage  qu'il  refusât  d'exéaiter  ,  & 
que  la  fille  à  qui  il  les  a  faites ,  l'eût  affigné  en  TOffidalité ,  &  y  eût  conclu 
en  des  dommages  &  intérêts ,  l'OfHcial  feroit  compétent  pour  y  ftatuer ,  par 
la  qualité  de  la  perfonne  à  qui  ils  font  demandés  ,  un  Officiai  étant  compétent 
en  riiatiere  profane ,  pour  connoître  des  aâions  pures  perfonnelles  qui  font  in- 
tentées devant  lui  contre  des  EccléfiafUques.  Ceft  ce  qui  «*été  jqgé  par  un  Arrêt 
élu  mois  de  Février  ï  ^^fO  ,  fur  les  conclufions  île  M*  tîe  Lamoignon  ,  qui  fit 
fa  diftirïâion  qtïc  lïous  ^fons,  L^Arrêt  efl  rapporté  au  y^.  tome  du  Journal 
des  Audiences. 

5  3 .  Hors  ce  cas ,  il  fettt ,  pour  les  dommages  &  ititërèts  réftiltans  de  Tînexé- 
ctttion  des  fiançailles ,  4e  potirvoir  devant  le  Juge  féctilier  du  domicile  de  b 
parrie  refufante. 

Quoique  la  queftion  fur  k  vaKdîté  des  fiançailles  ait  déjà  été  examinée  & 
jugée  à  rOfficiaHtë ,  on  nç  laiffe  pas  de  la  difaiter  de  nouveau  devant  le  Juge 
féculier ,  le  jugement  de  l'Official  ne  pouvant  former  un  préjugé  dans  le  Tri» 
bttftaï  féculier ,  qiti  en  eft  indépendant, 

Lorfque  le  Juge  trouve  rengagement  valable ,  il  condamne  la  partie  quî 
reflife  de  l'accomplir ,  à  une  fomme  à  laquelle  il  arbitre  les  dommages  &  in- 
térêts dus  à  l'autre"  partie  pour  l'inexécution  de  l'engagement. 

Les  dépenfes  que  les  recherchas  de  mariage  ont  çanfées  pendant  tout  le 
temps  qu  elles  ont  duré ,  à  celui  qui  fe  plaint  de  Pinexécution  des  fiançailles  , 
&  la  perte  du  temps  qtiVleslui  ont  caufée,  font  les  objets  les  plus  ordinaires 
de  ces  dommages  oC  intérêts,  L'af&ont  que  fonfFre  la  partie  à  qui  t)n  a  manqua 
de  foi ,  y  peut  auffi  quelquefois  entrer  ,  dans  le  cas  auquel  il  y  atn^oit  iieit 
de  craindre  qu'il  ne  pût  nuire  à  fon  étabUfTement  avec  quelque  autre^ 
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54.  Le  Juge,  en  condamnant  la  partie  qui  refiife  d'accomplir  les  promeffes 
de  mariage,  à  une  ibmme  pour  les  dommages  &  intérêts ,  no  doit  pas  ajouter 
cette  alternative  ,y?  miiux  naimê  époufer  :  cette  prononciation  eft  indécente , 
&  paroît  blefler  la  liberté  des  mariages  :  la  Cour  l'a  défendue  par  Arrêt  du 
lô  Mars  17 13. 

ArticleVIL 

Des  caufes  qui  peuvent  décharger  de  leur  engagement  Us  parties  qui 

ont  contraSé  des  fiançailles. 

55.  n  n'eft  pas  douteux  que  les  parties  qui  ont  çontraôé  des  fiançailles  , 
l^euvent  être  déchargées  de  leur  engagement ,  par  leur  confentement  mutuel. 

Cela  a  lieu^  quand  même  les  fiançailles  auroient  été  bénites  en  âce  d'EgUfe: 
car  ce  n'eft  pas  la  bénédiâion  qui  forme  l'engagement  ;  il  eft  formé  par  le  feul 
<apfentement  des  parties  ,  dès  avant  que  la  benediâion  foit  intervenue  ;  8^  par 
conféquent  il  peut  fe  diffoudre  par  leur  feul  confentement ,  fuivant  le  principe 
commun  à  tous  les  contrats  confenfuels  :  Quœ  confcnfy  CQUirahum^r^  contrario 
confcnfu  dljfolvuntur. 

Quoique  les  fiançailles  aient  été  confirmées  par  ièrn^ent ,  elles  ft  (^ffolvent 
par  le  confentement  mutuel  des  parties  ,  fans  que  ces  parties  fpient  tenues  de  fe 
faire  abfoudre  de  leur  ferment.  L'engagement  du  ferment  n^étant  qu'acceffoir-e  à 
celui  des  promefTes  de  mariage  que  les  parties  fè  font  faites ,  celui  qui  réfulte 
des  promeffes  étant  détruit  par  leur  confentement  mutuel ,  celui  du  ferraenf 
l^eft  auifi  de  plein  droit  »  fuivant  ce  principe  de  Droit  :  Qua  4C€fJ^num  Uh^^ 
obtinent ,  cxtinguuntur  quum  principales  rcs  ptrtmpt^  funt  ;  L.  |. ,  ff.  tUp^n.  leg. 

56.  Quoique  les  fiançailles  fe  diffolvent  p«ir  le  confentement  mutvjsl:  des 
parties  qui  les  ont  contraâées ,  néanmoins  lorfque  ce  font  des  mineur?  qui  les 
ont  contraûées  de  l'autorité  de  leurs  par«n5  ou  tuteurs ,  cette  autorité ,  tan^ 
qu'ils  font  en  puiffance  d'autrui  ,  dl  néceff^ire  pour  rompre  Tengagei^ent , 
comme  elle  l'a  été  pour  k'contraôer  ^  fuivant  la  règle  ;  Quœquc  tod^m  m^do  dij^ 
Jblvuntur  ,  quo  coUigata  funt  ;  Lm  3  5  ,  C  <^  r^.  jur. 

57. Ce  confentement  mutuel  de  fe  défiûer  des  fiançailles,  ç^  ceqfé  tacite- 
ment intervenu ,  lorfcme  les  parties  ont  laiffé  pftflejf  le  temps  port^  p^r  Ws  pijo- 
meiTes  de  mariage  y  dans  lequel  elles  doivent  .s'accomplir ,  fans  çn  avoir  reqi4Î$ 
de  part  ni  d  autre  l'accompUffemeitt  ;  c'eft  pourquoi  le  laps  de  ce  tçijipfi  di^ouc 
en  ce  cas  de  plein  droit  les  fiançailles  ;  Cap.  22  ,  iixir.  4^  Sponf^. 

Lorfque  les  promeffes  de  mariage  ne  porteot  awun  temps  daii^  \^f^t\  cjleç 
devront  être  accomplies  ,  Içs  Empereurs  Co^âaoçe  ^  Cpnilant  déçi^iept  ^  qu« 
fi  les  parties  dem^irent  dans  la  même  Vn>yhçfi  ,  Jla  lancée  peut  imjpuné^eni  fk 
marier  au  bout  de  deux  ans  à  un  autre  :  Si  is  quîpudlam  fais  n^Hpûis  paHus  e^  j 
intrà  bUnniuni  cxsqui  nuptias  ,  in  cadem  Pravingid  Jegtn^  faperfidcrit ,  ejufyu^Jpa" 
tii  fine  decurfo ,  in  alterius  jccat/uttcUoncm  putlla  ptryemru ,  nihilfrmdis  h  fié  % 
fua  nuftias  mamrandovouifaa  ditmùsiiudi  nonpéffa  eft  ;  L.  %j  Cod^  d^Jpaj^. 

Lorfque  le  fiancé  eft  abfent ,  la  fiancée  u'eft  pas  obligée  d'aitendrç  (on  retpyr 
plus  de  trois  ans  ;  L.  x ,  CodL  de  repud. 

58.  Les  paimes  ibnt  jair-tout  ceoi^  s'être  déjg9|ées  i»ttCt}§U«n««t  de  leyrs 
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fiançailles  par  un  confentement  tacite ,  lorfque  par  le  fait  de  Tune  &  de  l'autre  ; 
elles  ont  contraâé  un  engagement  dirimant  de  leur  futur  mariage  ;  comme  lorf- 
qu*après  avoir  contraâé  des  fiançailles  avec  une  veuve  qui  étoit  groiîe  d*un 
pofthume ,  j'ai  été  depuis  ,  à  fa  prière ,  le  parrain  de  Tenfànt  dont  elle  eft 
accouchée;  Voytzinfra^part.  j. 

Il  en  eft  autrement ,  lorfque  Tempêchement  dirimant  a  été  contrafté  par  lè 
fait  feul  de  l'une  des  parties  ;  comme  lorfque  depuis  les  fiançailles ,  le  fiancé  à 
Icommis  fornication  envers  une  parente  dé  la  fiancée.  La  fiancée  eft  bien  dégagée 
envers  lui ,  mais  il  ne  Teft  pas  envers  elle  ;  &  il  eft  obligé  ,  fi  la  fiancée  le  re- 
quiert ^d'obtenir  à  fes  dépens  difpenfe  de  cet  empêchement  ;  finon  il  eft  tenu 
des  dommages  &  intérêts. 

59.  Il  y  a  certaines  caufes  pour  lefquelles  Tune  des  parties  eft  dégagée  de 
fon  engagement ,  fans  le  confentement  de  l^autre» 

I®.  Lorfque  Tune  des  parties  a  manqué  à  la  foi  qu'elle  avoit  donnée  ,  Tavitre 
eft  dégagée  envers  elle  de  fon  engagement,  ^ 

C'eu  liir  ce  fondement  qu'il  eft  décidé  au  chapitre  Qiumadniodùm  ^  txtr.  de 
junjurando  ,  que  fi  Tune  des  parties  peut  prouver  que  l'autre  a  commis  fornica- 
tion depuis  les  fiançailles ,  elle  eft  dégagée  envers  elle. 

Par  la  même  raifon  ,  fi  l'une  des  parles  fiancées  contrade  mariage  ,  ou 
même  dé  fimples  fiançailles  avec  une  autre  perfbnne ,  l'autre  partie  eft  dégagée 
envers  elle. 

Obfervez  qu'il  n'y  a  que  la  partie  à  qui  l'autre  a  manqué  de  for  ,  qui  foît 
dégagée  de  fon  engagement  \  celle  qui  y  a  manqué  9  demeure  engagée.  Par 
exemple ,  la  partie  qui  a  commis  fornication ,  peut  être  affignée  pour  exécuter 
la  promefTe  de  înariagc  qu'elle  a  faite. 

Celle  qui  s'eft  mariée  à  un  autre ,  contre  la  foi  de  fon  engagement ,  ne  peut 
pas ,  à  la  vérité  ,  tant  que  ce  mariage  dure ,  être  affignée  pour  exécuter  la  pro- 
mefle  de  mariage ,  puifqu'elle  ne  peut  plus  l'exécuter  ;  mais  elle  peut  l'être  en 
paiement  des  dommages  &  intérêts  réfulians  de  l'inexécution  de  fa  promeffe  ; 
&  même  aprè$  la  diffolution  de  fon  mariage  qui  mettoit  obftacle  à  l'exécution 
de  fa  promefTe  ,  elle  eft  tenue  ,  fi  elle  en  eft  requife,  de  l'exécuter. 
'  Lorfqu'ùne  fiancée  a  manqué  à  fa  foi  ,  en  commettant  fornication  avec  un 
BUtre  homme  ;  fi  ,  fur  mon  refus  de  Tépoufer ,  &  faute  de  preuve  de  cette  caufe 
de  difTotution  de  nos  fiançailles,  j'ai  été  condamné  envers  elle  en  des  dommages 
&  intérêts ,  elle  eft  obligée  dans  le  for  de  la  confcience ,  à  me  reftituer  la 
fomme  qu'elle  a  reçue  pour  lefdits  dommages  &  intérêts  :  car  ce  n'eft  que  feute 
de  fournir  la  preuve  de  fon  manquement  de  foi  ^  que  j'ai  été  condamné  en  ces 
dommages  &  intérêts  ;  mais  dans  la  vérité  dçs  choies  y  ayant  été  dégagé  de 
mon  engagement  par  fon  manquement  de  foi ,  je  ne  lui  en  dois  point  dans  le 
for  de  la  confcience. 

60.  1^.  Une  partie  eft  dégagée  de  l'engagement  des  fiançailles  fans  le  con* 
fentement  de  l'autre  ^  lorsqu'il  eft  furvenu  quelque  chofe  à  la  partie  avec  qui 
elle  les  a  contraûées  ,  qui  l'eût  certainement  empêché  de  les  contraûer  ,  fi  elle 
l'eût  prévu. 

Le  chapitre  Quemadmodum ,  ai  »  ext.  de  Junjurando  ,  rapporte  pour  exemple 
le  cas  auquella  perfonne  à  qui  j'ai  été  fiancé ,  feroit  dévenue  lépreufe  ou  paraly- 
tique y  ou  auroit  perdu  \^^  yeux  ou  le  nez*  Il 
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H  en  eft  de  même  des  autres  maladies  comme  de  l'épilepûe.  On  peut  appor- 
ter d'autres  exemples  ;  comme  lorfque  la  partie  avec  qui  j'ai  contradé  des  fian- 
çailles 9  a  depuis  été  condamnée  à  quelque  peine  infamante  ;  ou  bien  encore 
lorfqu*ïl  lui  eft  furvenu  un  renverfement  de  fortune  imprévu ,  qui  Tempêche  de 
pouvoir  apporter  un  bien  capable  de  fubvenir  de  fa  part  aux  charges  du  ma*« 
riage. 

Cette  décifîon  a  lieu  quand  même  ,  par  les  fiançailles ,  il  n*auroît  été  aucu- 
nement queftion  de  ce  que  chacune  des  parties  apporteroit  en  mariage.  Elle 
foufFre  beaucoup  moins  de  difficulté  lorfque  par  le  contrat  de  fiançailles  on  a 
réglé  ce  que  chacune  des  parties  apporteroit  en  mariage  ;  car  en  ce  cas  je  fuis 
cenfé  ne  m'être  engagé  à  vous  épouier  que  fous  la  condition  que  vous  appor- 
teriez en  mariage  ce  que  vous  avez  promis  d'y  apporter.  Le  renverfement  de 
votre  fortune  vous  mettant  hors  d'état  de  l'apporter  9  je  fuis  déchargé  de  mon 
engagement ,  quajiex  defeHu  conduionis. 


cailles:  car  quoique  je  ne  puifle  pas  lui  reprocher  qu'elle  ait  manqu( 
qu'elle  m'a  voit  donnée ,  &  que  je  ne  puifFe  par  conféquent  me  prétendre  délié  de 
mon  engagement  pour  caufe  d'un  manque  de  foi  de  fa  part,  je  le  fuis  pour  une 
autre  caufe ,  qui  eft  que  le  rapt  d\me  nlle  laiffe  à  cette  fille  une  certaine  note 
qui  m'eût  empêché  de  contraûerdes  fiançailles  avec  elle,  fi  je  l'euffe  prévu. 

61.  3°.  Je  fuis  déchargé  de  rengagement  des  fiançailles ,  non-feulement  lors- 
qu'il eft  fiuvenu  à  la  perfonne  à  qui  j  ai  été  fiancé ,  quelque  chofe  qui  m'eût  em- 
pêché de  les  contraâer,  fi  je  l'euffe  prévu  ;  mais  encore  j'en  fuis  déchargé  lorf^ 
que  c'eft  à' moi  qu'il  eft  furvenu  quelque  chofe  qui  m'eut  empêché  de  contrac- 
ter ces  fiançailles ,  fi  je  l'euffe  prévu.  Par  exemple ,  s'il  m'eft  furvenu  quelque  in- 
firmité qui  ne  me  permette  pas  de  mVngager  dans  le  mariage ,  fans,  coiu-ir  rifque 
d'endommager  ma  fanté  ;  comme  fi  je  fuis  devenu  pulmonique  ,  ou  fi  c'eft  une 
infirmité  qui  me  mette  hors  d'état  de  gagner  ma  vie  ;  s'il  m'eft  furvenu  un  déran- 
gement de  fortune  qui  me  mette  hors  d'état  de  pouvoir  fupporter  les  charges  du 
mariage  que  nous  nous  étions  promis  de  contraâer.  Dans  ces  cas  &  autres  fem- 
blables ,  je  fuis  difpenfé  de  tenir  mon  engagement  de  fiançailles ,  que  je  n'euffe 
pas  contraâé,  fi  j'euffe  prévu  ce  qui  eft  arrivé. 

Quld^  vice  versa  ^  fi  après  avoir  contraâé  des  fiançailles  avec  une  perfonne 
dont  la  fortune  étoit  alors  égale  à  la  mienn  ,  il  m'eft  depuis  furvenu  une  groffe 
fortune  ,  qui  mette  une  grande  difproportion  entre  ma  fortune  &  celle  de  ma 
£ancée ,  &  qui  m'eût  empêché  de  contrafter  avec  elle ,  fi  je  l'euffe  prévu  ?  Puis-je 
en  confcience  ne  la  pas  époufer,  &  chercher  un  autre  parti  plus  confidérable, 
fauf  à  lui  payer  les  dommages  &  intérêts  réfultans  de  l'inexéjution  des  fian- 
çailles ?  J'ai  été  furpris  que  l'Auteur  des  Conférences  de  Paris ,  tom.  1  ^pag.  181  & 
iSz ,  ait  décidé  pour  l'affirmative ,  pendant  que  le  Jéfuite  Sanchez ,  qui  paffe 
pour  un  Cafuifte  relâché ,  tient  la  négative. 

La  décifion  du  Jéfuite  me  paroît  fans  difficulté.  La  cupidité  qui  m'a  portée 
rechercher  une  plus  grande  fortune  que  celle  de  ma  fiancée ,  ne  peut  aux  yeux 
de  Dieu ,  ni  même  aux  yeux  des  honnêtes  Païens ,  paroître  une  raifon  va- 
lable pour  manquer  à  la  foi  que  je  lui  ai  promife.  Si  j'ai  cru^  lors  des  fiançailles^ 
Tome  UL  V 
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avoir  avec  le  bien  de  ma  fiancée  &  celui  que  j'avois  alors  ^  de  quoi  {upportcr 
les  charges  du  mariage  que  nous  nous  fommes  promis  de  contraâer ,  à  plus/orte 
raifon  j'ai  de  quoi  les  fupporter  depuis  que  ma  fortune  a  augmenté  ;  &  par  con* 
féquent  rien  ne  m*empêche  de  le  contrafter. 

Les  raifons  qu'apporte  l'Auteur  des  Conférences  pour  fon  fentiment ,  font 
des  plus  frivoles.  Il  dit,  i^.  qu'il  eft  à  propos  qu-ily  ait  dans  les  mariages  éga- 
lité de  fortune  y  de  peur  que  le  plus  riche  ne  méprife  l'autre ,  &  que  ce  mépris 
ne  trouble  la  paix  du  mariage.  Je  réponds  qu'on  doit  (uppofer  que  celui  qui  con- 
fuite  fur  ce  cas ,  eft  un  honnête  homme  ;  car  s'il  ne  Tétoit  pas ,  il  ne  confulteroit 
pas ,  &  il  ne  trouverôit  aucune  difficulté  à  violer  fon  engagement  :  mais  dès 
u'on  le  fuppofe  honnête  homme,  on  ne  doit  pas  craindre  que  la  difproportion 
e  ia  fortune  le  porte  à  méprifer  fa  femme.  Il  n'y  a  que  de  mal-honnêtes  gens  qui 
foient  capables  de  ces  fentimens. 

Il  dit ,  2^.  qu'on  doit  fuppofer  les  fiançailles  contraôées  fous  la  condition 
qu'il  ne  furviendra  rien  de  nouveau.  Je  réponds  qu'on  ne  doit  pas  facilement 
fuppofer  dans  les  contrats  des  conditions  qui  n'y  ont  pas  été  exprimées  ;  mais 
fur-tout  on  ne  peut  pas  fuppofer  qu'on  ait  mis  pour  condition  une  chofe  à 
laquelle  on  n'a  pas  même  penlé.  On  ne  doit  donc  pas  fuppofer  dans  cette  efpece 
qu'on  ait  voulu  faire  dépendre  les  fiançailles  de  la  condition,  s'il  n'arrivoit  pas 
une  augmentation  coniidcrable  de  fortune  à  quelqu'une  des  parties ,  puifqu'oa 
n'y  a  pas  même  penfé. 

62.  Quoiqu'il  ne  foit  rien  furvenu  de  nouveau  ni  de  part  ni  d'autre,  lorfque 
je  viens  à  découvrir  dans  la  perfonneavec  qui  j'ai  contraâé  les  fiançailles ,  quel-' 
que  fujet  qui  exiftoit  au  temps  des  fiançailles,  dont  je  n'avoîs  pas  connoiflance , 
&  qui  m'eût  empêché  de  les  contrafter  fi  je  TeufTe  fçu ,  je  dois  à  plus  forte  rai- 
/bn  être  dégagé  de  mon  engagement,  La  réticence  de  la  partie  avec  qui  j*ai 
contrafté  les  fiançailles  ,  eit  une  raifon  de  plus  pour  rendre  mon  engagement 
nul ,  &  de  m'en  décharger. 

On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel  j'avoîs  ignoré  que  la  fille  avec 
qui  j'ai  contraÔé  des  fiançailles  ,  aurolt  été  reprife  de  Juflice,  ou  fe  feroit  laiffée 
abulër  par  quelqu'un  avant  les  fiançailles. 

Il  eft  vrai  Qu'Innocent  III ,  au  Chapitre  Quemadmodùm  ,  ci-deffus  cité ,  dé- 
ride qu'on  ne  peut  fe  difpenfer  de  tenir  fa  promefTe  à  fa  fiancée ,  fur  le  prétexte 
qu'elle  auroit  commis  fornication  avant  les  fiançailles  ;  mais  la  pureté  de  nos 
mœurs  ne  permet  pas  de  fuivre  cette  déclfion. 

.63.  Obfervez  que  fi  depuis  qu'il  eft  furvenu  quelque  chofe  à  ma  fiancée, 
qui  fut  de  nature  à  me  fournir  un  jufte  fujet  de  retirer  ma  parole  ;  &  pareil- 
lement fi  depuis  que  j'ai  découvert  pareille  chofe ,  que  j'ignorois  au  temps  des 
fiançailles ,  j'ai  néanmoins  continué  à  fréquenter  ma  fiancée ,  &  à  la  traiter  comme 
ma  fiancée ,  je  deviens  par-là  noq-recevable  à  alléguer  cette  chofe  pour  me  faire 
décharger  de  mon  engagement,  étant  cenfé,  par  cette  fréquentation ,  Tavoir 
confirmé  en  pleine  connoiflance  de  caufe. 

Il  en  eft  de  même  dans  le  cas  înverfe.  Une  fiancée  qui  a  continué  de  recevoir 
fon  ffencé  depuis  qu'il  lui  eft  furvenu  ou  qu'elle  a  reconnu  quelque  chofe,  n'eft 
plus  recevable  à  le  lui  oppofer. 
'     64;  Selon  le  Droit  des  Décrétales  ^  l'une  des  parties  peut  licitement ,  fans  le 
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confenteinent  de  l'autre ,  manquer  à  l'engagement  des  fiançailles ,  en  faifant  des 
vœux  foiemnels  de  Religion,  ou  en  fe  feiiànt  promouvoir  aux  Ordres  facrés  ; 
l'autre  partie  ne  pouvant  pas  trouver  mauvais  qu'elle  retire  la  foi  qu'elle  lui  avoit 
donnée ,  pour  l'engager  à  Dieu. 

Je  penfe  que  ii  la  partie  peut  en  ce  cas  licitement  manquer  à  la  foi  des  fian« 
cailles ,  ce  ne  doit  être  qu'à  la  charge  de  dédonunager  l'autre  partie  des  dé** 
penfes  qu'jelles  lui  ont  occafîonnées. 

65.  Lorfque  l'une  des  parties  a  pris  l'habit  de  Religion ,  elle  n'eft  pas  dé^gée 
de  fon  engagement ,  qui  n'eft  que  fufpendu  jufqu'à  ce  qu'elle  ait  feit  profemon  ; 
autrement  la  porte  ieroit  ouverte  aux  fraudes  ,'&  il  feroit  au  pouvoir  d'une 
fiancée  de  rompre  impunément  fon  engagement^  en  ^iknt femhlant d'entrer 

-en  Religion.  Mais  quoique  la  partie  qui  eft  entrée  .dans  un  noviciat  ^  ne  foit  pas 
dégagée  de  fon  engagement ,  néanmoins  l'autre  partie  eA  aufli-tôt  dégagée  du 
fien  ;  car  celle  qui  a  ptis  Thabit  de  Religion ,  eft  cenfée  avoir  fuffi&mment  pat^ 
là  renoncé  aux  fiançailles.  Fan^Efpcn^  (UfponJaL  cap.  a^  n.  zo. 

A  regard  des  vœux  fimples  que  l'une  des  parties  allégueroit  avoir  faits  ;  ces 

'vœux,  n'ayant  aucun  effet  dans  le  for  extérieur ,  ne  peuvent  la  décharger  de  foa 

-engagement. 

•CHAPITRE    IL 

Des  Bans  de  Mariage^ 

» 

:^6.'V'  E  mariage  9  avant  que  d'être  célébré  9  doit  être  précédé  de  bans. 
SàJi     Le  terme  de  bans  fignifie  publication ,  proclamoHon. 
Les  bans  de  mariage  font  des  dénonciations  publiques  qui  fe  font  aux  Prônes 
des  Eglifes  paroiâlales ,  du  mariage  que  les  parties  dénommées  par  lefdites  dé- 
nonciations entendent  contraâer,  avec  injonf^ion  à  Ceux  qui  fçauroient  des 
empêchemens  audit  mariage  ^  de  les  révéler. 

Nous  traiterons ,  i®.  de  l'antiquité  de  Tufage  des  bans  de  mariage  ,  &  de  leur 

néceifité  ;  2^.  de  leur  forme  ;  3^.  nous  verrons  par  qui  la  publication  doit  s'en 

..£dre  ;  4^  où  elle  doit  être  faite;  5^.  en  quel  temps  ;  6^.  de  quelles  chofes  le  Curé 

doit  s'aflurer avant  que  de  publier  les  bans:  7^.  nous  traiterons  des  difpenfes 

'de  bansi  8^»  des  oppofitions  aux  bans  de  mariage, 

S.    I. 

De  Vantiquki  de  Fufage  des  bans  de  mariage  j  &  de  leur  niceffitL 

67.  L'ufage  de  &ire  précéder  les  mariages  par  des  publications  de  bans ,  e^ 
très-ancien  dans  l'Eglife  :  il  en  eft  fait  mention  dans  l'Epître  décrétale  du  Pape 
Innocent  III  à  l'Eveque  de  Beau  vais  ,^  vers  le  commencement  du  treizième 
iîecle ,  oh  ces  mots  ,  ficundùm  confuêtudintm  EccU/îa  Gallicanœ  y  fe  trouvent 
dans  \sl  coUeâion  dont  Antoine  Auguflin  a  donne  une  édition ,  &  qui  ne  fe 
trouvent  plus  dans  celle  de  Raymond  de  Pegnafort  ^  où  cette  décrétale  efi  rap« 
portée  y  c^.  zy  »  cxt*  dejpon/ai.  Y  ij 
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Innocent  III  a  fait  ijne  Ordonnance  dans  le  Concile  de  Latran ,  pour  feîre 
obferver  cet  ufage  dans  toute  TEglife  ;  cap.  Cùm  inkibitioy  txt.  de  cland.  defponf. 

68.  Les  motifs  de  cette  dilcipline  font  ,1®.  pour  enipêcher  les  mariages 
clandeftins ,  en  rendant  les  mariages  publics  par  la  publication  des  bans  ;  2®.  pour 
avoir  révélation  des  empêchemens  de  mariage  qui  pourroient  (e  rencontrer  dans 
les  parties  dont  on  publie  les  bans. 

Tous  ceux  qui  ontconnoiiTance  de  quelque  empêchement ,  étant  avertis  par 
la  publication  des  bans ,  ^ont  obligés  de  révéler  au  Curé  qui  les  a  publiés ,  la  conr 
noiflance  qu'ils  en  ont. 

Ils  y  font  obligés ,  quand  même  ils  n'en  pourroient  fournir  la  preuve  ;  car 
le  Curé  qui  en  eft  averti ,  peut ,  fur  les  repréfentations  qu'il  fera  fecrétement 
à  la  partie ,  la  aire  convenir  de  l'empêchement  ^  &  l'engager  à  renoncer  au 
mariage  qu'elle  vouloit  contraôer. 

69,  Le  Concile  de  Trente  a  renouvelle  l'Ordonnance  du  Concile  de  Latran. 
L'Ordonnance  de  Blois  a  donné  force  de  Loi  à  cet  ufage.  Elle  porte ,  art.  40  : 
^  Pour  obvier  aux  abus  qui  adviennent  des  mariages  clandeftins ,  avons  or- 
n  donné  que  nos  fujets  ne  pourront  valablement  contraâer  mariage  fans  pro- 
M  clamations  précédentes  de  bans  y  faites  par  trois  divers  jours  de  fêtes  >  avec 
n  intervalle  compétent  h. 

Quoiqu'il  fembleroit  par  ces  termes ,  ne  pourront  valablement  contraSer  mariage  f 
que  le  défaut  de  publication  de  bans  devroit  rendre  le  mariage  nul ,  néanmoins 
comme  c'eft  principalement  pour  obvier  à  la  clandeftinité  des  mariages  y  que 
l'Ordonnance  requiert  cette  formalité ,  fuivant  qu'elle  s'en  exprime  en  l'article 
ci-defTus  rapporté ,  on  ne  fêroit  pas  reçu  à  attaquer ,  par  le  défaut  de  cette  for- 
malité, un  mariage  dont  la  publicité  ne  ieroit  pas  conteftée ,  &  qui  ne  feroit  pas 
accufé  de  clandeftinité.  C'eft  ce  qu'enfeignent  d'Hëricourt ,  enfes  Loix  Ecdéfiaf* 
tiques^  chapitre  du  Mariage^  art.  1  ^  n.  21 ,  &C  plufieurs  autres  Auteurs.  Bar* 
det ,  liv.  7  ,  chap.  jS ,  rapporte  un  Arrêt  du  mois  d'Août  1638,  qui  a  déclaré 
valable  un  mariage  célébré  entre  majeurs,  fans  publication  de  bans  préalable.  H 
y  a  un  Arrêt  femblable^  du  1 5  Mars  169 1 ,  rendu  fur  les  concluftons  de  M,  d'A- 
guefleau ,  rapporté  au  cinquième  Tome  du  Journal  des  Audiences ,  quoique  dans 
Pefpece  le  mariage  eût  commencé  ab  ilHcitis. 

Mais  lorfqu'un  mariage  eft  accufé  de  clandeftinité ,  fi  la  publicité  n'eft  pas 
bien  prouvée  ,  le  défaut  de  publication  de  bans  eft  d'un  grand  poids  pour 
le  faire  déclarer  clandeftin ,  &  le  faire  en  conféquence  priver  des  effets  civils. 

Le  Prêtre  qiii  a  célébré  le  mariage  fans  s'être  rait  repréfenter  ou  le  certificat 
des  proclamations  de  bans  donne  par  ceux  qui  ont  dû  les  publier ,  ou  là  dif* 
penfe  de  bans  ,  accordée  par  l*Evêque  ou  fon  Grand- Vicaire ,  peut  être  pour- 
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§.    I  I. 

De  la  forme  des  hans  de  mariage. 

70.  Les  bans  de  mariage  doivent  contenir  les  noms ,  fiirnoms  ,  qualités  & 
demeures  des  parties ,  &  les  noms  &  qualités  de  leurs  père  &  mère  ;  de  manière 
que  le  peuple  qui  eft  affemblé  dans  TEglife  oîi  ils  fe  publient ,  puiffe  connoître 
quelles  font  les  perfonnes  dont  on  publie  les  bans  de  mariage. 

Cette  publication  doit  fe  faire  en  langue  vulgaire,  à  haute  &  intelligible  voix» 
de  manière  que  tout  le  monde  Tentende. 

s.   III. 

Par  qui  doit  fe  faire  la  publication  des  Bans. 

7i«  La  publication  doit  fe  tiàire  par  le  Curé  de  b  Paroifle  où  elle  eft  faite  » 
ou  par  fon  Vicaire,  ou  par  un  Prêtre  par  lui  commis.  Cette  publication  étant 
une  fonâion  curiale ,  elle  ne  pourroit  pas  par  conféquent  être  valable  ,  fx  elle 
étoit  faite  par  un  Curé  primitif^,  de  fa  propre  autorité.  Albert  rapporte  un  Arrêt 
du  Parlement  de Touloufe ,  du  3  Février  1692  ,  quia  déclaré  abufiveune  pro- 
clamation de  bans  de  mariage  faite  par  le  Doyen  de  TEglife  Cathédrale  d'Agde, 
en  fa  qualité  de  Curé  primitif  de  la  Paroiife  établie  dans  cette  Cathédrale. 

Il  a  été  auili  défendu  aux  Huifliers  &  autres  Officiers  de  Juflice  ,  de  faire  de$ 
publications  de  bans ,  fur  le  refus  du  Curé.  Fevret ,  /.  3 ,  chap.  2 ,  rapporte  un 
Arrêt  du  1 1  Mars  1 6 1 4 ,  qui  a  condamné  un  Sergent  à  de  grofTes  peines ,  pour 
avoir  publié  des  bans  fur  le  refus  du  Curé.  On  doit ,  en  cas  de  refiis  du  Curé  ^ 
Taffigner  devant  l'Official,  pour  lui  enjoindre  de  les  publier  ;  &  s'il  perfifte  dans 
fon  refiis ,  TEvêque  ou  fon  Vicaire-Général  peut  commettre  un  Prêtre  pour  les 
aller  publier  dans  TEglife  du  Curé  refufant. 

s.  I  V. 

Où  doit  fe  faire  la  publication  des  hans. 

72.  Cette  publication  doit  être  faite  dans  l'E^life  paroiffiale  des  parties;  & 
lorlqu'elles  font  de  différentes  paroiffes ,  elles  doivent  être  faites  dans  TEglife 
paroifBalede  chacune  des  parties  ;  c'efl-à-dire ,  dans  celle  du  lieu  de  leur  réfi- 
dence  ordinaire ,  quand  même  ce  lieu  ne  feroit  pas  leur  vrai  domicile  de  droit, 
parce  qu'ils  n'y  font  pas  pour  perpétuelle  demeure  ,  mais  pour  raifon  de  quel- 
que emploi  amovible  qu'ils  y  exercent. 

Lorfqu'une  partie  a  change  de  ParoifTe  fans  changer  de  Diocefe ,  s'il  n'y  a  pas 
fix  mois  entiers  qu'elle  y  demeure ,  fes  bans  doivent  être  publiés  non-feulement 
dans  la  Paroifle  de  fk  nouvelle  demeure ,  mais  encore  dans  la  Paroiûe  qu'elle 
a  quittée.  ' 

Lorfqu'elle  a  changé  de  Diocefe  ,.il  feut  qu'il  y  ait  un  an  entier  qu'elle  y 
dLemeure ,  pour  être  cUfpenfée  de  £iu:e  publier  fes  nans  dans  la  ParoifTe  qu'elle 
a  quittée. 
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Lorfque  les  parties  font  mineures  ^  leurs  bans  doivent  être  publiés  non-feu- 
lement dans  le  lieu  de  leur  réfidence,  qui  eft  leur  domicile  de  mit ,  çiais  encore 
dans  celui  de  la  demeure  de  leurs  père  ,  mère,  tuteur  ou  curateur ,  lieu  qu'on 
appelle  à  cet  égard  leur  domicile  de  droit. 

73*  Lorfqu'une  partie  demeure  dans  le  détroit  d'une  Eglife  quieftamiexe 
d^une  autre  Eglife  ,  cVft  l'Eglife  annexe  qui  eft  fa  Paroifle  9  &  où  fes  bans  de 
mariage  doivent  être  publiés  :  ils  ne  feroient  pas  bien  publiés  dans  TEglife 
matrice. 

On  appelle  Eglife  annexe  celle  qui  eft  gouvernée  par  le  même  Curé  que 
celui  de  TEglife  matrice  ,  mais  qui  a  un  détroit  particulier  diftingué  de  celui  de 
l'Eglife  matrice ,  &  oti  les  fidèles  de  ce  détroit  vont  recevoir  les  Sacremens ,  oit 
il  y  a  pour  cet  effet  des  fonts  baptifmaux  »  &  oîi  il  y  a  une  &brique  par- 
ticulière. 

Il  en  eft  autrement  des  EgUfes  ou  Chapelles  fuccuHàles  établies  pour  la  com- 
modité des  Paroifliens  éloignés  de  TEglife  paroifliale.  Les  bans  ne  feroient  pas 
valablement  publiés  dans  la  fuccurfale  ;  ils  doivent  l'être  dans  l'Eglife  paroif- 
fiale. 

S-    V. 

En  quel  temps  fe  fait  la  publication  des  bans. 

74.  L'Ordonnance  dit  que  les  b^ns  feront  publiés/^^r  troîs'divtrs  jours  itFtus^ 
*IÊVU  intervalle  compilent. 

Elle  entend  par  jours  de  Fêtes ,  tant  les  Dimanches  que  les  autres  jours  fèt& 
par  le  peuple. 

Barbofa,  dont  Van-Efpen  rapporte  le  fentiment,  penfe  que  les  }ours  auxquek 
>on  fait  dans  la  Parôiffe  une  Fête  qui  y  fans  être  d'obligation ,  mais  feulement 
^  dévotion,  y  attire  un  auflî  grand  concours  qu'aux  plus  grands  jours  de  Fêtes , 
doivent  être  compris  fous  le  terme  de  jours  de  Fêtes,  &  qu'on  peut  valablement 
publier  en  ce  jour  des  bans  de  mariage. 

C'efl  intrà  MiffarumfoUmnia  j  c'eu-à-dire ,  au  Prône  de  la  Mefle  de  ParoiiTe  » 
que  doivent  fe .  publier  les  bans  :  la  publication  feroitBbuitvefi  elle  étoit  &ite 
le  foir  à  Vêpres. 

75.  L'Ordonnance  veut  quH  y  ait  un  intervalle  compétent  entre  les  jours 
'^e  fe  font  les  publications. 

Cet  intervalle  eu  requis  principalement  afin  que  ceux  qui  ont  des  oppofitions 
à  former  aux  bans ,  aient  le  temps  de  les  formen 

Il  Ërat  aufiî  gue  ceux  qui  auroient  connoiilance  de  quelque  empêchement  9 
aient  le  temps  cle  venir  à  révélation. 

L'Ordonnance  n'ayant  pas  réglé  le  temps  de  cet  intervalle ,  il  dépend  de 
l'ufage  des  différens  Dioceies  :  dans  plàiieurs  Diocefes ,  du  nombre  defqueb  eft 
le  notre ,  il  fufHt  qu'il  foit  d'un  jour. 

C'eft  pourquoi ,  ii  après  qu'on  a  &it  une  première  publication  le  Dimanche; 
il  fe  rencontre  une  Fête  au  mardi  fuivant ,  la  féconde  publication  pourra  fe  aire 
le  mardi  ;  mais  fi  la  Fêce  s'était  trouvée  le  lundi  ^  elle  n'auront  pa  fe  &ire  ^  Êiute 
d'intervalle. 
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§.    V  I. 

Des  chofts  dont  le  Curé  doit  s^ajfurer  avant  de  puhlicr  Us  bans 

de  mariage* 

76.  Les  bans  de  mariage  ne  doivent  fe  publier  que  du  confentement  des 
deux  parties  qui  fe  font  réciproquement  promis  de  s*époufer  :  c*eft  pourquoi, 
fi  lune  des  parties  apporte  à  fon  Curé  des  bans  de  mariage  à  publier ,  le  Curé  ne 
doit  pas  procéder  à  la  publication ,  iâns  s'être  auparavant  afluré  que  l'autre  par« 
tie  y  confent. 

Lorfque  les  parties ,  ou  Tune  d*elles,  font  enfens  de  femille,  ou  en  puiiTance 
d'autrui  )  le  Curé  doit ,  avant  que  de  procéder  à  la  publication  des  bans ,  fe  &ire 
repréfenter  le  confentement  de  leurs  pere,^  mère ,  tuteur  ou  curateur  ;  ce  con- 
fentement étant  requis  pour  la  puUication  des  bans ,  par  la  Déclaration  du  16 
Novembre  1639,  art.  1 ,  où  il  efl  dit:  «La  proclamation  des  bans  fera  faite 
ff  par  le  Curé  de  chacune  des  parties  contraâantes ,  avec  le  confentement  des 
»  père  ,  mère  ^  mteur  ou  curateur  ,  s'ils  fom  enfàns  de  Emilie ,  ou  en  la  puif- 
»  lance  d'autrui  »• 

S.    V  I  L 

Des  difpenfes  de  bans» 

77.  Le  Roi ,  en  faifant ,  par  l'Ordonnance  de  Blois ,  une  Loi  qui  n'étoit  au- 
paravant qu'un  article  de.  difcipline  eccléiiaftique ,  a  bien  voulu  laifler  aux 
Evêques  ou  à  leurs  Vicaires-Généraux  le  pouvoir  d'en  accorder  des  difpenfes. 
Les  Vicaires-Généraux  nommés  par  les  Chapitres  des  Cathédrales  pour  exercer 
la  Jurifdlâion  Epifcopale  pendant  la  vacance  du  Siège ,  ont  le  droit  d'accorder 
ces  difpenfes. 

On  a  mis  en  queftion,  fi  certains  Abbés  qui  font  en  pofTeflîon  d'une  Jurîf- 
diâion  quafi-épifcopale  dans  un  certain  territoire  ,  ont  le  droit  d'accorder  ces 
d!f^>€nfes.  Fagnan ,  fur  le  chapitre  Cùm  inhibitio ,  txt.  de  çland.  dcfp.  le  leur  refiife. 
L'Auteur  des  Conférences  de  Paris  cite  des  exemples  d'Abbés  qui  font  en  pof- 
feilîon  de  les  accorder  ;  fauf  que  l'Evêque  a  la  prévention  ;  &  que  lorfque 
les  panies  fe  font  adreflées  à  l'Evêque ,  qui  les  a  refufées ,  l'Abbé  ne  peut  plus 
les  accorder. 

Lorfque  les  parties  font  de  difFérens  Diocefes ,  la  difpenfe  de  l'Evêque  de 
l'une  des  parties  ne  fuffit  pas  ;  chacune  des  parties  doit  avoir  la  difpenfe  de  fon 
Evêque. 

78.  L'Ordonnance  de  Blois  a  réglé  en  quel  cas  il  étoit  permis  aux  Evêques 
d'accorder  ces  difpenfes. 

Il  eft  dit  en  Van.  40  de  cette  Ordonnance ,  a  qu'on  ne  pourra  obtenir  dif» 
»  penfes  qu'après  la  première  prodamation  faite  ;  &  ce  feulement  pour  quel- 
»  que  urgente  &  légitime  caufe ,  &  à  la  requifition  des  principaux  &  plus  proches 
>f  parens  des  parties  contraâantes  *». 

On  peut  donner  pour  exemple  d'une  jufte  caufe  de  difpenfe ,  le  cas  auquel  il 
y  auroît  lieu  de  craindre  de  la  part  de  quelqu'un, qu'il  ne  formât  par  malice  une 
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oppofition  mal  fondée ,  qui  différeroit  le  mariage  pendant  un  long  temps  qui 
feroitnéceffaire  pour  la  feire  vuider  :  Siptobabilisfucntfufpicio  matrimonium  ma^ 
lUiosiimpcdiripoJfeyJitotpriBccJferintdcnunùanones;  Conc*Trid. Seff.z^ ,,  cap,i^^ 

II  peut  y  avoir  plufieurs  autres  juftes  caufes  de  difpenfes  ;  putà ,  la  grofleflc 
de  la  fiancée  ,  qui -exige  l'accélération  de  la  célébration  du  mariage ,  pour  éviter 
le  fcandale  d'un  accouchement  qui  arriveroit  avant  ou  trop  peu  de  temps  après 
le  mariage. 

Le  cinquième  Concile  de  Milan ,  tenu  par  Saint  Charles  9  décide  que  la  pro- 
ximité du  temps  du  Carême  ou  de  TA  vent ,  n'eft  pas  une  caufe  Tuffifarite  pour  difr 
penfer  de  la  publication  de  quelqu'un  des  trois  bans.  Cùmprafcnim  (  dit  le  Con- 
cile )  eofacro  (cmporc ,  quijam  matrimoniQ  junUi  funt  ab  illius  ufu  abjiinerc potiàs 
conyen'uns  Jit  ^  ncdàm  fponfos  unà  conjungL  Conc.  Med.  ç,  cam 

Saint  Charles  étoit  bien  éloigné  d'accorder  des  difpenfes  pour  la  célébration 
du  mariage ,  même  dans  ces  faints  temps. 

79.  La  difpofition  de  TOrdoiinance ,  qui  ne  permet  d'accorder  des  difpenfes 
de  la  proclamation  de  quelqu'un  des  bans ,  que  pour  de  juftes  caufes ,  n'eft  guei« 
bien  obfervée. 

Celle  qui  défend  de  n'en  accorder  qu'après  la  première  publication ,  n'eft  pas 
non  plus  obfervée  à  la  rigueur  ;  &  on  tolère  que  les  Evêques  ou  leurs  Grands- 
Vicaires  accordent  quelquefois  ladifpenfe  des  trois  bans  :  mais  ils  doivent  être 
très-réfervés.  Par  Arrêt  du  13  Juin  1634  ,  rapporté  par  Bardet ,  tom.  2 ,  /.  j , 
chap.  23,  il  eftfait  défenfes'à  tous.  Grands-Vicaires  de  ne  plus  accorder  difpenfe 
de  trois  bans ,  fans  connoifiance  de  çaufe ,  à  peine  de  nullité  s  &  de  répondre  ea 
leur  nom  des  dépens ,  dommages  &  intérêts  des  parties. 

Fevretj  en  fon  TraiU  de  CAbtis  ^  L  S  y  chap.  2  ,  /i.  32  ,  obferve ,  à  l'égard  des 
difpenfes^ qu'il  y  a  lieu  à  l'appel  comme  d'abus,  lorfque  le  Supérieur  Eccléfiaf- 
tique  a  impofé  aux  parties  plus  que  ce  qui  eft  accoutumé ,  quand  pême  la  fommç 
auroit  été  applicable  en  œiivres  pies. 

80.  Il  nous  refte  à  obferver.quç  les  Evêques  ou  leurs  Vicaires- Généraux  peu- 
vent bien  difpenfer  de  faire  les  proclamations ,  mais  qu'ils  n'ont  pas  le  droit  de 
permettre  qu'elles  foient  faites  par  un  Prêtre  étranger ,  ni  ailleurs  qu'en  la  Paroifle 
des  parties  :  ii  TEvêque  le  permettpit  9  il  y  a\u-oif  lieu  4  Tappel  comfne  d'abus^ 
Ftvru il.  S,  chap.  z ,  n.  S. 

s.    V  I  I  L 

» 

2?<j  oppojinons  au^  hans. 

* 

$1,  Les  perfonnes  qui  prétendent  avoir  droit  d'empêcher  le  mariage  dont  oa 
a  publié  les  bans ,  peuvent  former  oppofition  aux  bans. 

Telle  eft  celle  qui  prétendroit  être  mariée ,  ou  même  feulement  fiancée  à  une 
perfonne  dont  on  a  publié  les  bans  de  mariage  avec  une  autre. 

Ces  oppoûtions  font  auffi  quelquefois  formées  parle?  parens,  fur-rtout  par  le$ 
père,  mefe  ,  tuteurs  ou  curateurs  qui  prétendent  avoir  droit  d*empêcher  Iç  ma- 
riage de  l'une  des  parties. 

8^.  Cette  oppofition  fe  fait  par  une  fignification  qui  eft  faite  par  lemîniftere 
d'un  Huiifier  ou  Sergent ,  au  (Jiuré  qui  a  publié  les  bans ,  par  laqudle  il  eft  dit 

qu'un 
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qii'un  tel  eft  oppofant  au  mariage  d'un  tel  ou  d'une  telle ,  dont  le  Curé  a  publié 
les  bans. 

•  L'Arrêt  de  Règlement  du  15  Juin  X691 ,  ordonne  qu'à  cet  effet  les  Curés 
feront  tenus  d'avoir  un  reglftre  oîi  ils  tranfcriront  les  oppofitions ,  &  pareille- 
ment les  défillemens  &  main-levée  qui  en  feroient  donnés  par  les  parties ,  ou  pro- 
noncés par  des  Jugemens.  Us  doivent  faire  ligner  fur  leur  regiftre  la  perfonne  qui 
donnera  la  main-levée  ;  &  lorfqu'ils  ne  la  connoiffent  pas ,  ils  doivent  fe  feire 
certifier  qu'elle  eft  la  même  perfonne, 

L'oppofitioh ,  quelque  mal  fondée  qu'elle  paroiffe ,  doit  empêcher  le  Ciu-é  de- 
paffer  à  la  célébration  du  mariage  ,  jufqu'à  ce  qu'il  ait  été  donné  main-levée  , 
ou  par  la  partie  oppofante ,  ou  par  le  Juge, 

L'appel  interjeté  par  l'oppofant  de  la  Sentence  qui  a  donné  main-levée ,  fuf- 
pend  cette  main-levée ,  &  doit  empêcher  le  Curé  à  qui  il  eft  fignifié ,  de  paffer 
outre  à  la  célébration. 

Le  Curé  qui,  au  mépris  de  Toppoûtion  à  lui  fignîfiée ,  auroit  paffé  outre  à  la 
célébration  du  mariage,  doit,  fuivant  le  Droit  canonique ,  être  puni  par  TOfficial , 
par  une  fufpenfe  de  trois  ans  ;  cap.  Càm  inhibitio ,  txt.  de  cland.  defponf.  Il  peut  auili 
en  ce  cas  être  pourfuivî  devant  le  Juge  féculier ,  pour  les  dommages  &  intérêts 
de  la  partie  oppofante.  Mais  le  mariage  n'eft  pas  nul,  pour  cela  feul  qu'il  a  été  cé- 
lébré au  mépris  de  l'oppofition ,  lorfqu'elle  n'étoit  pas  fondée,  D'Hériconrt ,  en 
fon  Traité  des  Loix  EcclepaJUques ,  tit.  du  mariage^  n.  23 ,  en  fiait  une  maxime,  &' 
il  H'y  a  point  de  Loi  qui  en  prononce  en  ce  cas  la  nullité.  Néanmoins  il  y  a  au 
cinquieofie  Tome  du  Journal  des  Audiences,  un  Arrêt  du  3  Décembre  169 1  ,* 

3ui ,  fur  l'appel  comme  d'abus  interjeté  par  un  père ,  de  la  célébration  du  mariage 
e  fon  fils  majeur  de  trente-deux  ans,  célèbre  au  mépris  de  fon  oppofition,  a 

Les  moyens  propofés 
important  pour  le  pu-^ 

au  mé- . 
fauf  aux  par-* 
rendre  à 

la  décilion  de  cet  Arrêt,  &  à  déclarer  nul  un  mariage ,  poiu-  avoir  été  célébré  au' 
préjudice  de  l'oppofition,  lorfqu'il  paroît  qu'elle  n'étoit  pas  fondée. 

83.  La  partie  qui  veut  avoir  main-levée  de  l'oppofition  faite  à  fes  bans  de 
mariage ,  doit  afEgner  l'oppofant  devant  le  Juge  qui  eft  compétent  pour  en  con- 
noître. 

La  compétence  du  Juge  dépend  de  la  chofe  qui  feit  l'objet  de  Toppolition. 

•  Lorfque  l'oppofition  conqerne  le  lien  des  fiançailles  ou  d'un  manage,  que  la; 
partie  oppofante  prétend  avoir  contraâé  avec  la  partie  dont  on  a  publié  les  bans 
de  mariage  avec  un  autre ,  c'eft  au  Juge  d'Eglife  que  la  connoiffance  en  appar* 
tient,  &  devant  qui  l'afïîgnation  doit  être  Aonnét  \  fuprà ,  «.  45). 

Si  l'oppofant  fournit  la  preuve  qu'il  y  a  effeâivement  un  mariage  fubfiftant 
totre  lui  &  la  partie  dont  on  a  publié  les  bans  avec  une  autre  perfonne ,  l'Official 
doit  alors 9  en  fàifant  droit  fur  l'oppofition,  faire  défenfes  de  paffer  outre  au 
Qiariage. 

.   Lonqiie  ce  ne  font  que  des  fiançailles  qui  font  le  fujet  de  l'oppofition  y  fi  l'op-^ 

pofant  en  fait  la  preuve,  l'Oificial  les  déclare  bonnes  &  valables ,  &  il  exhorte 

Tçm^JII.  X      ' 


uc  lun  nis  majeur  ae  irenie-aeux  ans ,  ceieore  au  mepns  eu 
déclaré  nul  ce  mariage ,  quoiqu'il  y  en  eut  plufieurs  enfans.  L 
par  M.  l'Avocat-général  de  Lamoignon^toient,  qu'il  étoit  in 
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Tautre  partie  à  les  accomplir.  Si  elle  perûfte  en  fon  refus ,  après  lui  avoir  impofê 
une  pénitence ,  il  prononce  la  difTolution  des  fiançailles ,  &  en  conféquence  fait 
main-levée  de  Toppoiition.  Lorfque  Toppoûtion  n'eft  pas  trouvée  fondée,  TOf- 
ficial  en  prononce  la  main-levée;  mais  il  ne  peut  Aatuer  fur  les  dommages  &ia* 
térêts  ;  il  y  auroit  lieu  à  Tappel  comme  d'abus ,  s^il  le  fàifoit. 

S  4.  Toutes  les  autres  oppofitions  qui  ne  concernent  pas  le  lien ,  telles  que 
celles  qui  font  &ites  par  le  père ,  la  mère  ou  le  tuteur  de  Tune  des  parties ,  font 
entièrement  de  la  compétence  du  Juge  féculier  :  il  y  auroit  lieu  à  Tappel  comme 
d'abus  y  fi  le  Juge  d'EgUfe  s'ingéroit  d'en  connoître. 


< 
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TROISIEME   PARTIE. 

J)es  Per formes  qui  peuvent  comraBer  mariage  enfemble  ; 
&  des  Empêchemens  de  mariage  qui  Je  rencontrent  dans  . 
les  Perjonnes. 

S5.  "^  Es  perfonnes  qui  peuvent  contraâer  mariage  enfemble ,  font  celles 
3Lâ  dans  lefquelles  il  n'y  a  aucun  empêchement  de  le  contraâer ,  ou  qui 
en  ont  obtenu  une  valable  difpenfe« 

Dans  nos  Colonies ,  les  efclaves ,  avec  la  permifiion  de  leurs  maîtres  ^  peuvent 
<x)ntraâer  mariage  aufli-bien  que  les  perfonnes  libres.  Comme  ils  n'ont  pas  d^état 
civil ,  leurs  mariages  n'ont,  à  la  vérité  aucuns  efïets  civils  ;  mais  ils  ont  les  efiêts 
qui  naifient  du  Droit  naturel  ;  ils  forment  une  union  indiflbluble ,  qu'il  n'eft  pas 
en  leur  pouvoir ,  ni  au  pouvoir  de  leurs  maîtres  de  rompre.  Nous  avons ,  à  ce 
fujet ,  un  Canon  d'un  Concile  de  Châlons,  tenu  en  Pan  817  :  ce  Canon,  qui  eft 
le  trentième ,  condamne  l'opinion  de  ceux  qui  penfoient  que  les  maîtres  pou-^ 
voient  à  leur  gré  rompre  le  mariage  de  leurs  efclaves  :  Non  atundcntes ,  dit  ce 
Canon ,  illud  Evangdicum ,  QuodDeus  conjunxit ,  homo  nonftpartt  ;  undè  vifum  tft 
nobisut  conjuffAftrvorum  non  dirimantur^  etiamji  diverfos  dominos  habtant  ;  ftd 
in  une  conju^o  permanentes  ^  dominisjuisjiryiane  •  •  • .  6*  hac  ubi  legalL  conjunc^ 
4io  fiât  ^  &  ex  confenfu  dominorum. 

Nous  partageons  cette  Partie  en  quafhe  Chapitres.  Dans  le  premier ,  nous  rap- 
porterons les  cuvifions  générales  des  empêchemens  de  mariage  qui  peuvent  fe  ren- 
contrer dans  les  perfonnes.  Dans  le  fécond,  nous  parcourrons  les  différentes  ef« 
peces  d'empêchemens  dirimans  abfolus.  Dans  le  troifi'eme ,  nous  parcourrons  les 
îlifFérentes  efpeces  d'empêchemens  dirimans  relatife.  Dans  le  quatrième ,  nous 
traiterons  des  difpenfes  de  ces  empêchemens* 

Nous  ne  traiterons  dans  toute  cette  Partie ,  que  des  empêchemens  <le  ma- 
riage qui  fe  rencontrent  dans  les  pçrfohnes. 

Il  y  a  d'autres  empêchemens  qui  naiiTent  du  défeut  de  quelgu'une  des  chofes 
^ui  font  requifes  pour  la  validité  des  Jtnari^es  :  cette  matière  lera  traitée  dam  la 
i|aatrieme  Partie^ 


Partie  III  »  Chap.  1»  i^j 
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CHAPITRE    PREMIER. 

Divijions  ginirales  des  Empéchemens  de  mariage  qui  fe  rencontrent 

dans  les  personnes. 

S6.  IF  A  principale  dîvîfion  des  empéchemens  de  mariage  qui  peuvent  fe 
3Li  rencontrer  dans  les  perfomies ,  IKI  en  ceux  qu'on  appelle  dirimans  ,  8c 
ceux  qu'on  appelle  Amplement  frohibitifs. 

h^s  empêchement  dinmans  font  ceux  qui  rendent  nul  le  mariage  de  la  per* 
fomie  en  qui  ils  fe  rencontrent  lorfqu*elle  le  contraâe. 

Mais  fi  ces  empéchemens  ne  furviennent  en  la  perfonne  de  l'un  des  conjoints 
u'après  fon  mariage ,  ils  ne  peuvent  pas,  comme  nous  le  verrons  infrà ,  diflou- 
re  un  mariaee  valablement  contraâé.  Nous  parcourrons  les  dijSerentes  efpeces 
de  ces  empéchemens  dans  les  deux  Chapitres  fuivans. 

Les  empéchemens  amplement  prohâ)iti&  font  ceux  qui  empêchent  la  per« 
fonne  en  qui  ils  fe  rencontrent,  de  contraâer  liciument  le  mariage ,  mtàs  qui  ne 
l'empêchent  pas  de  le  contraâer  valablement. 

La  perfonne  en  qui  fe  rencontre  cet  empêchement ,  commet  un  péché  en  (c 
mariant  ;  mais  fon  mariage  eft  valable. 

87.  Le  vœu  fimple  de  chafteté  qu'a  fait  une  perfonne ,  tant  qu'elle  n'en  a  pas 
obtenu  difpenfe  du  Supérieur  Ecdéuaftique ,  eft  un  empêchement  de  mariage  qui 
n'eft  que  prohibitif.  Il  n'y  a  que  les  vœiuc  folemnels  de  Religion  qui  forment  ua 
empêchement  dirimant. 

C'efl  pourquoi  fi  une  perfonne  qui  a  fait  ce  vœu  fimple ,  contraâe  mariage  ^ 
elle  pèche  en  le  contraâant  ;  mais  le  mariage  eft  valable.  c 

Onfervez  que  fon  vœu  de  continence  fubfifte ,  à  l'efièt  au'elle  ne  peut  demaiv* 
der  le  devoir  conjugal,  ni  pafler  à  un  autre  mariage  après  fa  difiTolution  de  celui 
qu  elle  a  contraâé ,  fans  conunettfe  un  nouveau  péché.  Mais  fon  vœu  n'empê- 
che pas  qu'elle  ne  doive  rendre  le  devoir  conjugal ,  lorfqu'elle  en  eft  requife  : 
l'engagement  qu'elle  a  contradé  envers  la  perfonne  qu'elle  a  époufée ,  à  qui  elle 
a  donné  un  pouvoir  fur  fon  corps,  eft  à  cet  égard  un  engagement  plus  fort 
que  celui  de  fon  vœu ,  ic  auquel  celui  de  fon  vœu  doit  céder. 

C'eft  la  décifion  de  S.  Âuguftin  ,  dans  fa  Lettre  au  Comte  Boni&ce ,  qui 
sMtoit marié  après  avoir  fait  vœu  de  continence  :  Certi  ,  lui  dit*jl,  adillam  vitam 
contincnt'ut  non  hortarer;  conjux  imptdimtnto  ^  y  fini  cujus  confenfione  viyere  non 
licei. 

88.  Le  lien  qui  réfulte  des  fiançailles  valablement  contraôées,  forme  auflî , 
tant  qu'il  fubfifte ,  un  empêchement  de  mariage  avec  toute  autre  perfonne  que 
celle  à  qui  on  a  donné  fa  foi ,  qui  n'eft  que  prohibitiC 

89.  Il  y  avoit  plufieurs  autres  efpeces  d'empéchemens  prohibitif ,  qui  ne  font 
plus  en  ufage. 

Tant  que  l'ufage  de  la  pénitence  publique  a  fubfifte  dans  l'E^life ,  Tétat  de  pé- 
nitence publique  formoit  dans  la  perfonne  qui  y  avoit  été  fouitife,  un  empêch^- 
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ment  de  mariage ,  qui  n'étoit  que  prohibitif,  &  qui  duroit  tout  le  temps  que 
devoit  durer  la  pénitence. 

Le  meurtre  de  fon  mari  ou  de  fa  femme ,  &  celui  d'un  Prêtre ,  fornK>ient 
auflî  autrefois  dans  la  perfonne  du  meurtrier ,  un  empêchement  prohibitif  de 
mariage. 

Le  mariage  contraâé  avec  une  Religîeufe,  connue  pour  telle  ^-formoit  auffi 
dans  la  perfonne  qui  i'avoit  contrafté ,.  un  pareil  empêchement. 

90.  Une  autre  divifion  des  empêchemens  de  mariage  qui  fe  rencontrent  dans 
les  perfonnes,  eift  en  ceux  qui  font  abfoUis^  &  ceux  qui  font  feulement  relatifs^ 

Les  empêchemens  abfolus  font  Qt\%  qui  empêchent  la  perfonne  en  qui  ils  fe 
rencontrent,  de  contraûer  aucun  ma4|ge ,  tels  que  ceux  qui  réfultent  du  défaut 
de  raifon,  du  défaut  de  puberté,  de  la  profeffion  religieufe ,  &  les  autres",  dont 
nous  traiterons  au  Chapitre  fuivant. 

Les  empêchemens  relatifs  font  ceux  qui  n'empêchent  pas  abfolument  la  per- 
fonne en  qui  ils  fe  rencontrent,  de  contraûer  aucun  mariage ,  mais  qui  l'empê- 
chent feulement  de  contraûer  mariage  avec  certaines  personnes ,  tels  que  font 
ceux  qui  réfultent  de  la  parenté ,  de  l'affinité ,  &  autres  dont  nous  traiterons  au 
Chapitre  troifiemp . 

91.  Enfin  une  autre  divifion  des  empêchemens  de  mariage  qui  fe  rencontrent 
dans  les  perfonnes ,  eft  en  ceux  qui  naiflent  de  la  nature  même  du  mariage,  ceux 
qui  naiflent  de  la  Loi  naturelle  &  divine ,  &  ceux  qui  naiflfcnt  des  Loix  des  Prin-» 
ces  féculiers  ^  ou  de  là  difcipline  eccléfiafiique. 

Les  empêchemens  qui  naiflent  de  la  nature  même  du  mariage,  font  k  dé&ut 
âe  *  raifon ,  le  défaut  de  puberté  &  l'impuifTance»  Le  mariage  étant  un  contrat 
qui ,  de  même  que  tous  les  autres  contrats ,  ne  peut  fe  former  que  par  le  con- 
sentement des  parties  contraûantes ,  il  efl  évident  que  les  perfonnes  qui ,  n'ayant 
pas  l'ufage  de  la  raifon ,  font  incapables  de  donner  un  confentement ,  font  par 
tonféquent  incapables  de  contraôer  mariage. 

Pareillement ,  le  mariage  ayant  pour  fin  principale  la  procréation  des  enfknç, 
il  s'enfuit  que  le  défaut  de  puberté  &  TimpuifTance  rendent  incapable  de  ma- 
riage. 

Les  empêchemens  qui  naiflent  de  la  Loi  naturelle  &  divine ,  font  ceux  qui 
font  rapportés  aux  chapitres   18  &  10  du  Lévitique. 

Les  autres  empêchemens  naifTent  des  Loix  àts  Princes  y.  ou  de  la  difcipline; 
cccléfiaflique. 
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CHAPITRE      IL 

Des  Empêchemens  dirimans  de  mari  agit  qui  font  aBfoluSn 

^  E  s  empêchemens  dirimans  de  mariage  qui  fe  rencontrent  dans  les  perfon- 
SéJ.  nés  ,  «  qui  font  abfolus ,  c'efl-à-dire ,  qui  empêchent  la  perfonne  en  qui  ils 


fe  rencontrent,  de  contraâer  aucun  mariage ,  font  au  nombre  de  fix;  i^.  le  dé-*^ 

de  puberté  ;  3^.  l'impuifTance  j  4®.  un  mariage  fub»^ 
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faut  de  raifon  ;  2^.  lé  défaut 


Tartu  III,  Chap.  II j  Art.  i  &  z.  i^j 

fixant;  5®.  la  profeilîon  religieufe ;  6^.  rengagement  dans  les  Ordres  ikcr^s» 
Nous  traiterons  de  chacun. 

Article    PREMiEiu 

Du  défaut  de  raifort. 

91.  n  eft  évident  que  les  perfonnes  qui  font  entièrement  privées  de  Tufage  de 
la  raifon ,  foit  par  folie ,  foit  par  imbécillité ,  font  abfolument  incapables  de  con-' 
traâer  mariage  \  puifqu'elles  font  incapables  de  donner  un  confentement  qui  eft 
de  Tefience  du  mariage ,  de  même  que  de  tous  les  autres  contrats. 

Lorfque  la  folie  d'une  perfonne  a  dts  intervalles  lucides ,  cette  perfonne  ayant 
pendant  ce  temps  Tufage  de  la  raifon ,  il  n*eft  pas  douteux  que  le  mariage  qu  elle 
contraôeroit  pendant  ce  temps ,  feroit  valable. 

Obfervez  que  lorfqu'il  eft  juftifié  que  la  folie  de  la  perfonne  cfont  oii  attaque 
le  mariage ,  a  commencé  avant  fon  mariage ,  &  continué  depuis ,  c'eft  à  la 
partie  qui  oppofe  que  la  folie  avôit  des  intervalles-,  à  juftifier  de  ces  intervalles 
lucides. 

On  ne  doit  pas  regarder  comme  une  folie  qui  rende  incapable  de  contraflEer 
îhariage,  celle  d'une  perfonne  dont  Timagination  n'eft  bleflge.qué  fur  un  point  ,^ 
&  qui,  for  tout  le  refte,  fait  ufage  de  fa  raifon,  telle  qii'étoit  cet  homme  dont 
parle  Horace  : 

Fuit  haud  ignobilis  Arps 
Qui  fe  crtdehai  mires  audin  tragmdes  , 
In  vacup  Icttus  [ejfor  plaufp/que  theatro^ 
Cateraquiyitafsrvabatmuniareâa  «  •  :  »         .: 

More*  t    .         .  .  ,  . 

93.  n  ne  Êiut  pas  non  plus  mettre  au  rang  de$  perfonnes  privées  de  ï'iifegfe  dër 
la  raifon,  les  fourds  &  muets  de  naîffance.  Ces  perfonnes  non-feulement  joùiiTent 
de  letur  raifon ,  mais  eltes  font  entendre  par  des  fignes  leurs  penfées ,  &  on  leur' 
&it  pareillement  entendre  par  des  iignes  ce  qu'on  veut  leur  faire  entendre  ;  c*eft' 
pourquoi,  pouvant  &ire  entendre  le  confentement  qu'elles  donnéroient  à  un  ma^ 
nage  ,•  elles  ne  font  point  incâp«ibres  de  \i  contraâer.  Innocent  III  Ta  décidé  de 
cette  manière ,  au  chapitre  Càm  apud ,  22  ,^x/i  defponf}  &c  la  Cour  l'a  jugé  par  ua 
Arrêt  du  16  Janvier  1658,  rapporté  par  Soef^e.- 

Article    I L 

Du  défaxu  dp  pubcrti., 

94»  La  procréations  des  enfàns  étant  la  fin  principale  du  mariage  ,  c^eft  une' 
conféquence  que  ceux  qui  ne  font  pas  habiles  à  la  génération ,  &  par  conféquent 
fes  impubères  >  ne  font  pas  habiles  au  mariage  :  Jujlas  nupîias  contrahum  mafadl 
^fuidtm  pubères ,  fœmina  verh  viripotentes  ;  Inftit.  tit.  de  nupt. 

La  Loi  a  fixé  l'âge  auquel  la  puberté  eft  préfiimée.,  à  celui  de  quatorze  ansac-^ 
complis  pour  les  garçons  ^  &  de  douze  ans  accomplis  pour  les  filles  >  In^  ^*^r 
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ferons  à  cet  égard  Tertdlien ,  qui ,  en  &îfant  remarquer  que  ce  fiit  Lamech  ^ 
petit-fils  de  Cain  au  cinauieme  degré ,  qui  pratiqua  le  premier  la  polygamie  y  • 
ayant  deux  fi^mmes  à-lariois^  nous  dit  qu'il  fut  maudit  de  Dieu,  ayant  en  cela 
violé  Tordre  que  Dieu  avoit  établi  en  inftituant  le  mariage  :  Primus  Lamech  â 
Dec  maUdiSus^  âuabus  marïtatus  CONTRA  DEî  PRJECEPTUM^  très  in  unam 
carntm  efftcit.  TertuU.  de  txhoru  cafi. ,  cap.  5.  • 

L*idée  de  Tinilitucion  primitive  du  mariage ,  pour  être  l'union  d'un  feu!  homme 
&  d'une  feule  femme ,  s'étoit  confervée  très-long-temps ,  même  dans  le  paganif- 
me.  Les  Romains  avoient  en  horreiu-  la  polygamie ,  &  un  bigame  encouroit  de 
plein  droFt  l'infamie  par  l'Edit  du  Préteur  ;  L.  i^S.  de  his  qui  not,  infam. 

Les  Germains  n'avoient  auffi  qu'une  feule  femme  ;  Tacit. ,  de  mor.  Gcrman. 

loo.  Obfervez  qu'il  n'efl  pas  néanmoins  de  l'efience  abfolue  du  mariage,  quil 
ibit  Tunion  d'un  homme  avec  une  feule  fenfme  ;  cela  eft  feulement  de  Tirifti- 
tution  du  mariage.  Dieu  ayant  inflitué  le  mariage  pour  être  l'union  d'un  homme  ^ 
avec  une  feiile  femme ,  il  n'eft  pas  permis  à  un  homme  de  s'écarter  de  cet  ordre 
ijue  Dieu  a  établi,  ni  à  aucune  autorité  humaine  de  l'en  difpenfer.  Mais  Dieu  y  ' 
qui  a  établi  lemariage.pour  être  l'union  d'un  homme  avec  une  feule  femme,  étoit 
le  maître  de  l'établir  autrement  :  il  étoit  je  maître  d^établir  le  mariage  fans  qu'il 
dût  être  néceffairement  l'union  d'un  homme  avec  une  feule  femme ,  &  de  per- 
mettre aux  hommes  d'en  avoir  plufieurs  enfemble.  Il  eft  vrai  que  Dieu  ayant 
deftiné  le  mariage  pour  être  le  type  &  la  figure  de  l'union  de  fon  Fils  avec  ion 
Eglife ,  {on  unique  époufe ,  il  étoit  néceilaire  que  le  mariage  fut  l'union  d'un 
homme  avec  une  feule  femme.  Mais  Dieu  étoit  le  maître  de  ne  pas  faire  fervir  le 
mariage  à  ce  type  &  à  cette  figure.  De  même  donc  que  Dieu  eût  pu ,  s'il  eût 
voulu ,  établir  dès  le  commencement  le  mariage  fans  qu'il  dût  être  l'union  d^un 
homme  avec  une  feule  femme,  ôc-permettre  à  tous  les  hommes  d'avoir  plufieurs 
femmes  en  mênje  temp^;  de  même  il  a  pu  par  la  fuite  permettre^  pour  des  rai- 
fons  particulières,  à  certains  particuliers,  &  même  à  un  peuple  entier ,  d'avoir 
plufieurs  femmes  :  c'eft  ce  qu'il  a  fiiit  effeâivement  à  l'égard  d'Abraham ,  de 
Jacob ,  de  David,  &  de  tout  le  peuple  Juif.  Dieu ,  qui  avoit  promis  à  ces  faints 
Patriarches  de  multiplier  leur  race  comme  le  fable  de  la  mer,  leur  a  permis  d'a- 
voir plufieurs  femmes  à-la-fois.  Abraham  a  eu  en  même  temps  avec  fa  femme 
Sara ,  Ag«tr  fa  fervante ,  pour  fa  femme  du  fécond  ordre  ;  le  Patriarche  Jacob  a 
eu  enr  même  temps  pour  femme  Lia  &  Rachel ,  &  pour  femmes  du  fécond  ordre  ^  - 
Bala  &  Zelpha. 

<  Il  ne  peut  être  douteux  que  ces  faints  Patriarches,  qui  fe  conduifoient  par  les 
infpirations  dont  Dieu  les  favorifoit ,  n'aient  contraâé  ces  mariages  avec  plufieurs 
femmes  en  même  temps  avec  la  permiffion  &  l'approbation  de  Dieu. 

Le  Prophète  Nathan  reproche  à  David,  entre  les  bien&its  qu'il  avoit  reçus  de 
Pieu ,  que  c'étoit  Dieu  qui  lui  avoit  donné ,  après  la  mort  de  Saiil ,  toutes  la  maw 
fon  de  Saiil ,  &  les  femmes  de  Saiil  pour  les  avoir  pour  fes  femmes  :  Dédit  tibi  da^ 
mum  Jomini  tui,  &  uxorts  domini  tuiinjinu  tuo;  Reg.  1 1 ,  i  x ,  8.  Puîfque  c'étoit . 
Dieu  qui  avoit  donné  à  David  les  femmes  de  Saiil ,  pour  les  avoir  pour  {es  fem- 
mes ,  c'étoit  donc  par  l'ordre  de  Dieu  &  avec  l'approbation  de  Dieu  qu'il  les 
avoit  en  même  temps  pour  ks  femmes. 

£nân  nous  yo^ons,  par  ce  qui  cil  rapporte  d^  la  Loi  du  Dçutéconpme  ^ 


^  Partie  III ,  Ckap.  II ,  Art.  4.  î  6^ 

A.11  y-jr.  iS  f  iS&  77,  que  la  Loi  fuppofoit  qu'il  étoit  permis  aux  Un  élites 
tfavoir  plufieurs  femixies  en  même  temps.  Il  y  eft  dit  :  Si  habucrit  homo  vxom 
duos  ,  unam  <UU3am  &^<Uuram  odiofam  ,  genutrintqiu  ex  to  liberos  ,  &fucrit  fiUus 
odiofct  primogcnitus  ,  volutritqucfubjlannamfuam  inter  filios  fuos  dividcn  ,  non 
pouritfitium  diliBœ  factrt  primogcnitum  &  prœferre  filià  odiofaty  &c. 

Il  eft  dit  aux  Pâralip.  ii ,  24,  3  ,  que  le  Grand-Prêtre  Joïada  fitépouf^r 
deux  femmes  à  Joas  :  acupiteijoïâdauxores  duas  :  ce  que  n'eût  pas  fait  ce  Pontife 
fi  rempli  de  fefprit  de  Dieu ,  fi  la  polygamie  n'eût  pas  été  alors  permife  aux  Juifs. 

ICI.  Tout  ce  qui  vient  d'être  dit ,  peut  fervir  à  concilier  ceux  qui  foutiennent 
que  la  polygamie  eu  contraire  au  Droit  naturel ,  &  ceux  qui  prétendent  qu'elle 
n'y  eft  pas  contraire.  En  confidérant  dans  le  mariage  fon  inftitution  primitive  ^ 
&  en  prenant  pour  Droit  naturel  l'ordre  que  Dieu ,  auteur  de  la  nature ,  a  établi 
en  inftituant  le  mariage  pour  être  l'union  d'un  homme  avec  une  feule  femme  , 
on  peut  dire  que  la  polygamie  eft  contraire  au  Droit  naturel  ;  mais  en  confidé- 
fant  le  mariage  feulement  en  tant  que  mariage  ,'&  indépendamment  de  fon  infti- 
tution primitive  ,  &  en  ne  prenant  pour  Droit  naturel  que  ces  Loix  invaria- 
bles du  Droit  naturel ,  dont  il  n'eft  pas  poffible  que  la  SagefTe  divine  s'écarte 
jamais  ,  &  eue  fkint  Thomas  appelle  prima  pracepta ,  on  peut  dire  que  la  pic» 
lygamie  n'eft  pas  contraire  au  Droit  naturel ,  puifque  Dieu  dans  ua  temps 
1  a  pex^nife  ,  comme  nous  Pavons  vu. 

102.  Nous  ne  parlons  que  de  l'efpece  de  polygamie  par  laquelle  un  homme 
auroit  en  même  temps  plufieurs  femmes.  L'autre  efpece  de  polygamie ,  qu*on  ap- 
pelle polyandrie ,  a  toujours  été  condamnée  ,  &  eft  évidemment  contraire  au 
Droit  naturel  ;  i^.  propter perturbatioTumfanguinis.  Si  une  femme  avoit  plufieurs 
maris  ^  oh  ne  pourroit  pas  fçavoir  quel  feroit  le  père  des  enfans  que  cette  femme 
mettroit  au  monde.  2**.  Il  eft  de  l'efTence  du  mariage  que  la  femme  foit  affujet- 
tie  à  fon  mari ,  qu'elle  lui  obéifle  ,  qu'elle  le  fuive  où  il  voudra  demeurer  :  mais 
fi  une  femme  avoit  en  même  temps  deux  maris  ,  elle  ne  pourroit  obéir  à  l'un 
&  à  l'autre  quand  ils  lui  commanderoient  deux  chofes  oppofées  ;  elle  ne  pour- 
roit lesfuivre  l'un  &  l'autre,  quand  ils  voudroient  demeurer  en  difFérens  lieux. 
La  polyandrie  eft  donc  contraire  à  la  nature  du  mariage ,  &  au  Droit  naturel. 

103.  A  l'égard  de  la  polygamie  par  laquelle  un  homme  a  plufieurs  femmes 
en  même  temps,  quoique  Dieu  l'ait  permife  dans  un  certain  temps,  il  eft  indu- 
bitable que  depuis  la  piromulgation  de  l'Evangile ,  elle  eft  défendue.  Jéfus« 
Chrift ,  par  la  Loi  évangélique ,  a  rappelle  le  mariage  à  fon  inftitution  primi-. 
tîve  ;  il  a  voulu  que  le  mari  &  la  rcmme  fùfTent  duo  in  carne  unâ. 

Cette  Loi  ayant  élevé  le  mariage  des  Chrétiens  à  la  dignité  de  Sacrement ,  & 
à  être  le  type  &  la  figure  de  l'union  de  Jéfus-Chrift  avec  fon  Eglife  ;  Sacramtn^ 
tum  magnum  in  Chrijlo  &  in  Ecclefiâ\  Paul  ,  odEphef.  5  ,J2  ;  l'Eglife  étant  une, 
&  Tunique  Epoufe  de  Jéfus-Chrift ,  le  mariage  des  Chrétiens ,  qui  eft  la  figure 
de  cette  union ,  doit  être  l'union  d'un  feul  homme  avec  une  feule  femme. 

Jéfus-Chrift  s'étant  donné  à  fon  Eglife  tout  entier  &  fans  partage ,  un  mari 
doit  pareillement  fe  donner  tout  entier  à  fa  femme  &  fans  partage  ;  &  c'eft 
un  adultère ,  lorfque  du  vivant  de  fa  femme  il  en  époufe  une  autre  :  Omnis 
qui  dimittit  uxorém  fuam  y  &'aluram  ducit  y  mizchatur  ;  Luc.  XVI,   18.  Il  en 

eft  de  même  lorfque ,  fans  rtinVoyer  fa  femme ,  il  en  époufe  une  autre  :  cac 
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quoiqu'il  commette  im  grand  péché  en  renvoyant  fa  femme ,  ce  n'eft  pat 
cela  qui  le  rend  adultère  ^  mais  c'eft  parce  qu'il  s'unit  avec  une  autre  femme , 
du  vivant  de  celle  qui  demeure  toujours  ia  fesune  »  quoiqu'il  l'ait  ren- 
voyée. 

C'eft  donc  avec  raifon  que  le  Concile  de  Trente  ^fcjf.  24 ,  can.  z^a  frappé 
d'anathême  ceux  qui  diraient  qu'il  eft  permis  aux  Qirétiens  d'avoir  pluûeuis 
femmes. 

Le  mariage ,  tant  qu'il  n'eft  pas  diflbus  par  la  mort  de  l'une  des  parties  9  eft 
donc  un  empêchement  dirimant  qui  empêche  le  mari  de  pouvoir  contraâer 
valablement  mariage  avec  une  autre  femme  ,  &  la  femme  de  pouvoir  fe 
marier  valablement  avec  un  autre  homme. 

104.  Cette  déciûon  a  lieu ,  quand  même  le  mariage  contraâé  avant  la  diflb* 
lution  du  premier  ^  auroit  été  contraûé  de  bonne  toi  par  l'une  des  parties  , 
qui  auroit  un  jufte  fujet  de  croire  que  l'autre  partie  étoit  morte. 

Si  par  la  fuite  l'erreur  vient  à  fe  découvrir  ,  le  fécond  mariage  contraôé  j 
quoique  de  bonne  foi  ^  avant  la  diflblution  du  premier  ^  fera  déclaré  nul. 
•  On  peut  apporter  pour  exemple  ^  le'' cas  auquel  la  femme  d'un  foldat  ^ 
ûur  des  certificats  en  bonne  forme ,  qui  atteftoient  que  fon  mari  avoit  été 
tué  à  une  certaine  bataille ,  auroit  contraâé  mariage  avec  une  autre  per- 
fonne.  Si  fon  mari ,  qu'on  ci^yoit  par  erreur  avoir  été  tué  à  cette  bataille  , 
vient  à  reparoître  &  à  fe  faire  reconnoître ,  le  fécond  mariage  que  cette  femme 
a  contraâié  ,  quoique  de  bonne  foi ,  avec  une  autre  perlbnne  y  doit  être  dé- 
claré nul. 

Cela  a  lieu ,  quelque  long-temps  qu'il  y  eût  mie  ce  premier  mari  eût  dif- 
pani ,  &  que  le  fécond  mariage  eût  été  contraâé  ;  car  le  premier  mariage 
ji'ayant  pu  être  diiTotis  que  par  la  mort  de  l'une  des  parties  ,  il  n'a  pas  ceffé 
d'être  un  empêchement infurmontable  à  la  validité  du  tecond. 

Le  Ëimeux  Jean  Maillard  ne  s'étoit  repréfenté  qu'après  quarante  années 
il'abfence.  Sa  femme  ne  le  reconnoiflbit  plus ,  ou  feignoit  de  ne  le  plus  recon- 
noître :  le  mariage  qu'elle  avoit  contraâé  pendant  fon  abfence ,  fur  la  foi  d'un 
i:ertifiçat  de  mort ,  ne  laifla  pas  d'être  déclaré  nul  ;  f^ayei  tAnct  du  4  Aolu 
i6y4  9  au  troijiemt  tome  du  Journal  des  Audiences* 

Tout  l'effet  de  la  bonne  foi  avec  laquelle  les  parties  ont  contraâé  le  fecon4 
mariage ,  eft  que ,  quoiqu'il  foit  nul  ^  les  en&ns  qui  en  font  nés  »  ne  fpnt  point- 
réputés  bâtards ,  &  qu'en  confidération  de  cette  bonne  foi ,  ils  ont  dans  le^ 
iucceifions  de  leurs  père  &  mère   les   mêmes  droits  qu'ont  des  en&ns  nés 
d'un  légitime  mariage ,  comme  nous  le  verrons  ailleurs*- 

Quoique  le  premier  mari  n'ait  pas  paru  fur  les  lieiix  5  néanmoins  fi  fa 
femme  &  fon  fécond  mari  ont  ,  depuis  le  fécond  mariage  ^  eu  des  avis  de 
l'erreur  du  certificat  de  mort  du  premier  mari  ,  fur  lequel  le  fécond  mariage  a 
été  contraâé  ,  &  que  des  perfomies  dignes  de  foi  atteftent  que  le  premier 
mari  9  qu'on  avoit  cru  tué  y  a 'depuis  été  vu  dans  quelque  endroit ,  les  parties 
duement  averties  de  l'erreur  du  certificat  ,  font ,  dans  le  for  de  la  confcience^ 
obligées  de  fe  fépai^r. 

105*  Une  perfonne  qui  a  contraâé  un  premier  mariage  ,  ne  pouvant  pas  en 
contraâer  valablement  un  fécond ,  tant  quQ  le  premier  n'eft  pas  dilTous  pajf 
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k  mort  de  ta  perfbnne  qu'elle  avoit  ëpoufée  en  premier  lieu ,  c'eft  une  con« 
féquence  que  tant  qu'elle  n'eft  pas  affurée  de  fa  mort  ,  elle  ne  peiit  pafiier  à 
tui  fecond  mariage  :  car  autrement  elle  fe  mettroit  daiis  le  riique  de  com- 
mettre un  adultère  par  ce  fécond  mariage ,  dans  le  cas  auquel  le  premier 
mariage  fubfifteroit  ;  &  par  le  rifque  auquel  elle  s'expoferoît  volontairement  ^ 
elle  fe  rendroit  devant  Dieu ,  coupable  d  adultère  :  c'eft  pourquoi  faint  Bafile  , 
dans  fon  Epître  fanoniooè  à  Amphiloque  9  can.  5/  ^  dit  :  Quai  qaum  virficeffu 
&  non  appâta  ,  amttquam  di  tjus  moru  ccrtior  faSa  fa  ^  cum  Uliquo  coktéUavu  g 
mxchatttr. 

11  eft  vrai  que  fuivant  la  difpoiition  de  la  Loi  Romaine ,  lorfque  l'un  des 
conjoints  avoit  été  emmené  en  captivité  9  &  qu'il  s'étoit  écoulé  le  temps  de 
idnq  ans  fans  qu'on  eût  eu  de  (ts  nouvelles  y  il  étoit  préfumé  mort ,  &  il  étoit 

{>ennis  à  l'autre  conjoint  de  fe  marier  à  un  autre  j  L.  S  y  S.  de  divan.  Mais 
'Eglife  n'a  jamais  permis  aux  fidèles  d'uièr  de  cette  penniffion  que  la  Loi 
féculiere  accordoit  ;  6c  Juftinien  l'a  abrogée  par  fâ  Novelle  117,  cap.  n. 

io6.  De  même  qu'il  n'efl  pas  permis  dans  le  for  de  la  confcience  à  une 
perfonne  qui  a  contraâé  un  premier  mariage ,  de  paffer  à  un  fécond  avec  un 
autre  9  avant  qu'elle  (bit  aflurée  de  la  mort  de  la  perfonne  avec  qui  elle  a 
contraâé  le  premier  mariage  ;  de  même  il  n'eft  pas  permis  à  un  Prêtre  9  dans 
ie  for  extérieur,  de  marier  une  perfonne  qtû  l'a  déjà  été  ,  fans  fe  &ire  repréfenî» 
ter  un  extrait  mortuaire  de  la  perfonne  à  qui  elk  étoât  mariée ,  ou  des  certifi^^ 
cats  équipollens  de  la  mort  de  cette  perfonne. 

Cela  a  lieu ,  quelque  long^temps  qu'il  y  ait  que  cette  perfonne  foit  abfente  \ 
&  quelques  recherches  qu'on  ait  faites  fans  avoir  pu  avoir  de  fes  nouvelles  » 
y  eût-il  plus  de  trente  ou  quarante  ans.  C'eft  ce  que  nous  apprenons  de  la 
Décrétale  de  Clément  m ,  quieft  auChâp.  19 ,  exir.  dcjponjal.  Ce  Pape  étailt 
confulté  de  rmilieribus  quœ  viras  fiios  captivitatis  vcl  peregrinationis  causa  abfentes 
ultra  ftptennïumfuerint  prafiolatd'. ,  dec  'urdfiùaripa0int  de  vitâ  aut  morte  ipforum  ^ 
Uchtfuper  hoc  foUicitudinem  adhibiurint  diligentem  y  &pro  juvtnili  œtate  y  ftufra^ 
gHitatt  carnis  kumana  ,  nequeuni  comimtre  y  petentes  aliis  copularl  •  ^  rcfpondit 
qubd  y  quantocumque  annorum  fpatia  itâ  remaneanty  non  paj/une  ad  aliorum  con- 
fortîum  canonici  convoUre  ;  nec  autarhau  Êcclefùt  pemùtUii .  contrcdure  y  dbnec 
urtum  nuntium  ruipiant  de  morte  yirarum. 

Les  aûes  qui  font  foi  de  la  mort  du  premier  mafi,  à  4'^et  que  h  Cuti 
puiffe  marier  la  veuve  fans  fe  comdromettre ,  font  ^  i*^.  un  ejÉtfôit  du  re^Hrè 
des  fépultures  de  là  Paroiffè  ou  <fe  l'hôpîfal  où  il  eft  décédé ,  délivre  par  1^ 
Curé  ou  par  le  Prêtre  à  ce  prépo(é ,  &  legalifé  par  le  Juge. 

2^.  A  défaut  de  cet  aâe  y  lorfque  le  regiftre  â  étés  petdu  y  ùù  loi>fque  par 
isL  négligence  du  Curé  ,  l'afte  dé*  fépulture  n'y  a  pas  été  porté  ,  on  peut  y 
fuppléer  par  un  ade  par  lequel  des  pecfonnes  dignes  de  foi  ont  attefté  devant 
le  Juge  quelque  fait  juftificatîf  de  la  mort  de  ce  prertiîer  mari  ;  putà ,  qu'elles 
ont  aftifie  dans  un  tel  lieu  à  fon  enterrement.  Cet  aâe  expédié  en  bonne  fôrnfe 
par  le  Greffier  de  la  Juftice ,  équipolle  un  extrait  mortuaire. 

n  faut  que  le  fait  foit  attefté  au  moins  par  deux  témoins.  Si  dans  des  af&ires 
pécuniaires;,  le  témoignage  d'un  feul  témoin  n'eft  pas  fuffifant  pour  faire  une 
preuve  légitime  p  etiarriji  praclarce  Curi^  honore  prafitlgeat  ;  L.  ^  9  Çod.  de 
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tejl.  ';  à  plus  forte  raifon  il  ne  doit  pas  Têtre  dans  une  matière  de  cette  im- 
portance.' 

^  Sanchez  penfe  qu'on  peut  s'en  contenter  en  un  cas  ;  fçavoir  ,  lorfque  le 
premier  mari  a  paflë  dans  un  pays  très-éloigné  ,  d^où  il  eft  extrêmement  dif-* 
£cile  d'avoir  des  nouvelles.  J'aurois  de  la  peine  à  admettre  cette  exception  à 
la  règle. 

^?k  Le  certificat  .du  Major  ou  du  Commandant  d'un  régiment ,  qui  attefie 
qu'un  homme  de  fon  régiment  a  été  trouvé  parmi  les  morts  à  une  telle  aûiony    * 
èft  un  valable  certificat  de  mort. 

:  4^.Xe  laps  d'un  teimps  de  cent  années  &  plus  »  qui  s'eft  écoulé  depuis  la 
naiffance  d'une  perfonne,  forme  une  préfomption  de  droit  de  fa  mort,  fui- 
vant  les  Loix,  qui  difent  que  is  finis  vM  lonpffimus  </?;:.L.  8 ,  ff.  dt  ufiifu 
Ug*  &'alitL      .  -    *,  ,  ,       . 

1 07.  Ce  que  nous  avons  dit  jufqu'à  préfent  ,  qu'un  premier  mariage  dans 
lequel  une  perfonne  fe  trouve  engagée ,  eft  un  lempêchemént  dirimant  pour 
un  fécond  qu'elle  contraâeroit  pendant  que  le^prertiei:  fubfifte  ,  n'a  lieu  que 
lorfque  le  premier  eft  valable.  S'il  étoit  mil ,  ce  qui  eft  nul  ne  pouvant  pro- 
duire aciam  effet,  Quod  nullum^Ji ,  nuUum  producU  tffkBum  ,  il  ne  peut  pas  former 
im  empêchement  dirimant  pour  un  autre  mariage.  Néaniyoins  celui  qui  a  con- 
tradé  un  mariage,  quoique  nul,  ne  doit  pas  être  admi$  à  en  contraâer  un 
autre  avant  que  d'avoir  fait  pronoijcer'  1»  nullité  du  premier  ,  ne  devant  pas 
s'en  rendre  lui-même  le  juge.  Mais  £'4ans:  \^  feit  il  en  a  contraôé  un  autre  9 
celui  qu'il  a  contraâé  avant  que  d'avoir  fait  prononcer  la  nullité  du  premier  y 
ne  laifTera  pas  d'être  jugé  valable ,  ii  onétablilf.par  la  fuite  la  nullité  du  pre- 
mier. C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  du- 18  Juillet  1691  ,  fur  les  conclufions 

:de  M.  de  Lamôignon ,  Acrêt  qui  eft  rapporté  au  cinquième  Tome.du  Journal. 

-,  • 

A  R  T   I  C   L  E      V, 

De  'Pempickfiment  que  forment  les  votux  jolemnels. 

108.  Les  vœux  folçmnels  de  Religion  forment  dans  le. Religieux  profès 
un  empêchement  dirimant  de  mariage ,  quile.rendabfoI^ment  incapable  de  con- 
traâer' aucun  'toâf iî^e.  Cet  empêchement  dirimant  eft  de  difcipline  eccléfiaf* 
tiquç  ^  &;  il  i^'fi  pas  toujours  ét^é  dirimant. 

\éi  .Û  ^ft  Mt^i  qii'eje  rï^riage  a  toujours  été  défendu  dans  l^Eglife  aux  perfonnes 
confacrées  à  Dieu  par  des  voeux  ;  mais  cette  défenfe  ne  formoit  ou'un  empà- 
•chemetiti  purement^  prohibitif;  ni  la  puiflance  féculiere,  ni  l'Eglite  y  pendant 
^plufieurs  fiecles ,  n'en  avoient  fait  un  empêchement  dirimai^t, 

A  l'égard  de  la  puifTance  féculiere,  nous  trouvons  bien  dans  le  Code  une 
Loi  de  l'Empei^eur  Jovien ,  qui  porte  la  peine  de  mort  contre  ceux  qui  em- 
ploient la  féduâion  pour  époufer  des  vierges  conlacrées  à  Dieu  :  Si  quis  ^ 
non  dicam  rapere  y^ftd  atuntart  tantum  ,  jungcndi  causa  matrimonii  ^  facratijfir' 
mas  virgines  au/us  fucrit  ^  capitali  pœnâferiatur  ^'  L.  5  ,  cod.  de  Epifc.  &  Clcn  t 
mais  nous  ne  trouvons  aucune  Loi  qui  déclare  nuls  les  mariages  contraâés  libres 
'jncnt  par  ces  perfonnes»       ^  .  .  .  ' 


Partie  III ,  Chap.  II ,  Art.  ^.  ly^ 

A  regard  de  la  difcipline  eccléfiaftique  y  le  Pape  Innocent  I ,  qui  occupoit 
le  Saint  Siège  au  commencement  du  cinquième  fiecle,  regardoit  comme  valaBle 
le  mariage  qu*avoient  contraâé  des  vierges  confacrées  à  Dieu  ;  puifqu'ayant 
été  coniulté  par  Viârice  ,  Evêque  de  Rouen  ,  il  lui  répond  qu'on  ne  doit  les 
foumettre  à  la  pénitence  publique  qu'après  la  mort  de  leurs  maris  .•  Qua  Chrijlo 
fpiritualiur  nupftrunt  y  vdari  à  Saurdou  mtnurunt ,  ji  pojieà  vd  publich  nup^ 
firint  y  vdfe  cïanculh  corruptrint ,  non  tas  admitundas  tffc  ad  pœniunùam  agen* 
dam ,  nïfi  is  cuifc  junxtrant ,  dtçcfftriu  II  ne  pouvoit  y  avoir  d'autre  raifon  de 
cette  décifion  ^  qu  afin  de  ne  les  pas  fouûraire  à  leurs  maris  :  donc  ce  Pape 
regardoit  leur  mariage  comme  valable. 

Saint  Auguflin ,  en  fon  livre  d&bono  viduitatis  ,  cap.  lo  ,  dit  auâi  en  termes 
formels  ^  que  le  mariage  de  ces  perfonnes  éft  valable.  Il  réfute  en  cet  endroit 
Quelques  perfonnes  qui ,  par  un  zèle  peu  éclairé  ^  avoient  dit  que  ces  mariages 
etoient  des  adultères  plutôt  que  des  maridges  :  Qui  dicunt^  dit  ce  Père,  talium 
nupiias  non  cffi  nupàas  ,  ftd  aduluria  ,  non  videntur  diligenur  confidtran  quid 
dicane.  •  •  •  F'upcr  hanc  opinionem  non  purvum  malum  ^  ut  à  marias  ftpartntur 
nxorts  9  &  quum  volunt  tasfiparatas  rcddcrc  continenna  yfaciunt  maritos  carum 
adtduros  ^  quum  uxoribus  vivis  altéras  duxerint.  Quapropter  non  pojfum  diccrc 
talcs  fœminas  ,  fi  nupfcrint  ,  adultcria  cjfc  non  conjugia  ;  fid  non  dutitavcrim 
diccrc  hos  lapfus  à  cajlitatc  quœ  vovctur  Dco  ,  aduluriis  cjfc  pcjorcs. 

Depuis  9  le  Concile  de  Calcédoine  y  tenu  en  45 1  ^  a  bien  déclaré  qull  n'étoit 
pas  permis  aux  perfonnes  confacrées  à  Dieu  par  le  vœu  de  Religion  ^  de  con«- 
traôer  mariage  j  mais  il  ne  déclare  pas  nul  le  mariage  de  ces  perfonnes  ;  il 
prononce  feulement  contre  elles  la  peine  de  l'excommunication  :  Si  qucc  virgq 
fc  dcdicavit  Dco^fimilitcr  monachus  ,  non  licct  cis  nuptiis  jungi  :fi  vcrb  invcnti 
fucrint  hoc  facicntcs  y  mancant  cxcommunicati  ;  fiatuimus  vcrh  cis  pojjc  ficri 
kumanitatcm  ,  fi  ità probavcrit  Epifcopus  loci.  Conc.  Chalced.  can,  i6. 

Saint  Léon ,  qui  préfida  à  ce  Concile  par  les  Légats ,  confulté  par  Ruftique  ^ 
Evêque  de  Narbonne ,  fur  plufieurs  points  ,  répond  ainfi  à  l'article  1 4  de  fa 
.  confultation  :  Propofitum  monachi  proprio  arbitrio  fufccptum  dtfcri  non  potcfi 
ûbfqut  pcuato  ;  quod  cnim  quis  vovit  Dco  ,  dcbct  &  rcddcrc  ;  undc  qui  rcliSd 
fingularitatis  profcjjionc  ,  ad  mUitiam  vcl  ad  nuptias  dcvolutus  cfi  ^  publica  pœni^ 
untUc  fatisfaHionc  purgandus  cfi  ;  quia  ctfi  innoccns  militia  y  &  honcfium  pottfi 
cjfc  conjuffum ,  cUBionem  mcliorum  dcfcndjfc  tranfgrcjjîo  ifi. 

Cette  lettre  eft  la  féconde  des  lettres  de  ce  Pape  ,  dans  l'édition  du  Père 
Queihel ,  &  la  quatre-vingt-douzième  dans  d'autres  éditions.  Le  Pape  ne 
dit  pas  que  le  mariage  du  Moine  eA  nul  y  mais  feulement  qu'il  doit  être 
ibumis  à  la  pénitence. 

109.  L'Auteur  des  Conférences  de  Paris  prétend  que  les  vœux  de  Religion 
ont  commencé  dès  le  fixieme  fiecle  ^  au  temps  de  Saint  Grégoire  ,  à  devenir  • 
un  empêchement  dirimant  de  mariage.  Il  fe  fonde  en  premier  lieu  fur  une 
letton  de  ce  Pape ,  qui  eft  la  neuvième  du  feptieme  livre  de  ks  lettres  ,  par 
laquelle  il  ordonna  à  Vitalien^  Evêque  de  Séponte  dans  la  PouiRe  ,  de  feire 
arrêter  par  le  Défenfeur  de  l'Eglife  ,  une  Religieufe  de  fon  Diocefe  ,  qui 
avoir  quitté  l'habit  de  Religion  pour  reprendre  l'habit  du  fiecle ,  &  de  la  feire 
enfermer  dans  un  monaftere  où  elle  fut  foigneufement  gardée.  Cette  lettre 
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n'a  aucun  fapport  à  la  queflion ,  n'étant  pas  dit  dans  cette  Idttre  ,  ni  dans 
la  fuivante  ,  écrite  au  Défenfeur  fur  le  même  fujèt  ,  que  cette  Retigieufe  {t 
fût  mariée. 

La  profeilîon  religieufe  étoit-elle  au  moins ,  dans  le  feptieme  fiede ,  un  em-* 
pêchement  dirimant  du  mariage  ?  Cet  Auteur ,  pour  prouver  qu'elle  étoît  dès 
ce  temps  regardée  en  Efpagne  comme  empêchement  dirimant  ,  cite  le  canon 
kl  du  quatrième  Concile  de  Tojedé  ,  tenu  en  633  ,  où  il  eft  dit  :  NonnuUi 
monachorum  tgredicntts  à  monafierio  ,  non  folùm  aâ  facidnm  revcrtuntur  ,  fed 
ètiam  uxorcs  accipiunti  ki  revocati  in  eodtm  monafierio  àquo  exièrunt ,  pœnitentùê 
depuuntur.  Ce  canon  ne  prononce  point  la  nullité  de  leur  mariage  ;  il  dit 
feulement  qu'ayant  grièvement  péché  &  caufé  un  fcandale  en  le  contradant  ^ 
(  ce  dont  on  eft  toujours  convenu  ) ,  ils  doivent  être  fournis  à  la  pénitence 
dans  le  monaftere  d'où  ils  font  fortis  ;  mais  il  ne  dit  pas  qu'ils  ne  puiffent  êcre 
rendus  à  leur  femme  après  le  temps  de  la  pénitence  pafle. 

Ce  qu'il  y  a  de  certain  fur  la  difdpline  du  feptieme  fiecle  à  cet  égard ,  c'eft 
que  vers  la  fin  de  ce  fiede ,  les  vœux  n'étoient  nas  encore  regaràés  en  An- 
gleterre comme  im  empêchement  dirimant  de  mariage  ;  c'eft  ce  oue  nous  ap- 
prenons du  Pénitenciel  de  Théodore  de  Cantorbery ,  qui  eft  de  ce  temps. 
Il  y  eft  dit  en  l'article  1%  i  Si  quis  maritus  vomm  Domina  hahtt  virginitatis  , 
adjungaiur  Uxori  ,  NON  DIMITTAT  UXOREM  ,  fidpœniuat  tribus  annis. 

Il  eft  vrai  que  Gratien  ^  pour  accommoder  ce  canon  à  la  difcipline  de  ion 
fiecle  9  a  ajouté  avant  vomm  le  mot  fimplex  :  mais  les  Correâeurs  Romains 
nous  atteftent  que  ce  mot  fimplcx  lie  fe  trouve  dans  aucun  des  andens  ma- 
nufcrits  de  ce  Pénitenciel.  C'eft  donc  de  tous  les  vœux  indiftinâêment  qu^ 
eft  dit  9  par  cet  article  ,  que  l'homme  qui ,  au  mépris  de  fon  vœu ,  a  con* 
traâé  mariage ,  ne  doit  pas  quitter  fa  femme ,  &  que  le  vœu  ne  rend  pas 
nul  fon  mariage. 

Nous  trouvons  dans  le  huitième  fiede  un  monument  qui  prouve  que  la 
profeflion  religieufé  n'étoit  pas  encore  un  empêchement  dirimant  de  ma* 
riage. 

C'eft  dans  une  réponfe  faite  Tan  754  ,  par  le  Pape  Etienne  H  (i) ,  qui 
étoit  alors  en  France ,  fui*  plufieurs  points  fur  lefquels  il  avoit  été  conflilté  ; 
le  Pape  répond  ainfi,  art,  7  :  De  Monachis  &  Nonnis  de  monafierio  fiipentibus 
in  Chalcedonenfi  j  cap.  16,  ità  continetur:  Virginem  quœ  fe  De»  confecraverit  ^ 
fimilittr  &  Monachum  non  licére  nuptialia  jura  contrahere  :  quàdfi  hoc  inventi 
fiurint  perpétrantes  ,  excommuhicentur  ;  confitentibus  autem  decrevimus  itt  habcat 
auSoritaum  Epifcopiis  humanitatem  fnifericordiamque  /argiri.  Il  eft  évident  qu6 
le  Pape  ne  regardoit  pas  ces  mariages  comme  nuls  ,  pnifqû'il  veut  qu'on  s'en 
,  tienne  à  cet  égard  à  ce  qui  avoit  été  ordonné  par  le  Condlé  de  Calcé- 
doine 5  qui  (  fomme  tout  le  monde  en  convient  )  n'avoit  pas  déclaré  nuls 
ces  mariages. 

1 1  o.  C'eft  vers  le  dixième  fiecle  que  l'on  commença  à  regarder ,  au  moins 
dans  quelques  Provinces ,  le  vœu  de  Religion  comme  an  empêchement  di- 


(i)  Ou  III  ;  car  entre  le  Pape  Zacharie  ^  celui-ci  y  avoit  eu  un  autre  Etienne ,  qui 
n'avoit  furvécu  que  de  quatre  jours  à  fon  éleâion» 
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rimant  de  mariage.  Le  Concile  de  Troifli ,  Trojlcianum  ,  tenu  Tan  909  9  apud 
Trojlcium  in  pago  Suejfonico ,  fous  le  Roi  Charles  le  Simple  ,  eft  formel  :  il  eft 
dit  au  Capitule  8  :  InurMcimus  ut  nuUus  D^o  devotam  virginem  ^  nullus  fuh 
Rsligionis  habita  confifi^ntem  y  fivt  viduitaiis  contincntiam  profijfam.  •  ••  illicito 
connubio  aut  vi^  aut  confenfu  acclpiai  conjugem  ;  quia  nu  vtrumpourit  ejfc  conju^ 
fpum  ,  quodà  mcliori  propojito  ad  dturius ,  &  fvb  falfo  nomine  culpa  ,  inujluofâ 
pollutionc  &  fornicationis  immunditidyptrpttratur.  Le  Concile  ne  pou  voit  pas  dire 
en  termes  plus  formels  ,  que  le  vœu  de  Religion  doit  être  réputé  im  empê- 
chement dirimant  9  qu'en  difant  que  le  mariage  contraâé  par  une  Religieufe  ^ 
n'eft  pas  un  vrai  mariage  ^  ncc  vtrum  pourit  cjfe  conju^um  ;  &  que  ce  crime  y 
fous  un  iàux  nom  (  de  mariage  ) ,  eft  une  union  inceftueufe  &  une  fornication , 
&  fub  falfo  nomine  culpa  ,  inufiuofâ  pollutions  &  fornicationis  immunditid  ^ 
pcrpuratur. 

Le  Concile  de  Tribur  en  Franconîe  y  tenu  quelque  temps  auparavant  Tan  895, 
eft  aufli  cité  pour  prouver  que  la  profeftion  religieufe  étqit  en  ce  temps 
regardée  comme  empêchement  dirimant.  Il  y  eft  dit ,  cap.  2S  :  Si  quis  facro 
y  domine  co^fecratam  in  conjugium  duxerit  •  •  •  •  prctcipimus  ut  ornninb  feparcntur  , 
ut  juramento  colUgentur  ulterius^fub  uno  non  cohabitent  teSo,  nec  familiari  frùi 
colloquio ,  &c. 

Ce  canon  ne  fournit  pas  une  preuve  fuiEfànte  :  il  ne  déclare  pas  nul  le  ma- 
riage ;  il  ordonne  une  féparation  ;  ce  qui  peut  sientendre  d'une  fimple  fépa- 
ration  d'habitation. 

Dans  le  douzième  iiecle  9  le  premier  Concile  de  Latran ,  tenu  Tan  1 123  ^ 
fous  Calixte  H ,  can.  n  ,  dit  :  Prcsbyuris^  Diacombus  y  Subdiaconibus  £*  Mona^ 
chis  concûhinas  hahere^feu  matrimonia  contrahere  interdicimus  y  contraSa  quoque 
matrimonia  ab  ejufmodi  perfonis  disjungi  y  &  perfonas  ad  pœnitentiam  debere 
redigi  juxtà  facrorum  Canonum  dejinitionem  y  judicamtis. 

Il  eft  difficile  de  ne  pas  entendre  ces  termes ,  contraSa  matrimonia  disjungi , 
de  la  nullité  de  ces  mariages  >  &  de  les  entencb-e  d'une  fimple  féparation  d'ha- 
bitation. 

III.  £n]Sn  le  fécond  Concile  de  Latran  y  tenu  l'an  ^139»  fous  le  Pape  In- 
nocent U,  levé  toute  difficulté  y  &  a  établi  pour  règle  générale  de  difcipline  y 


qne  le  veeu  de  Relieion  devoit  être  un  empêchement  dirimant  de  mariage. 

canon  7   :  Statuimus  quaunàs  Epifcopi ....  regulares  Canonici  y  & 


S  eft  dit  au 


Monachiy  atque  Converfiy  Profeffl  qui  fanSum  tran/gredifintes  propofitumy  uxores 
fifi  coptdare  prafitmpfirunt ,  fepareniur  ;  hujufmodi  namque  copu/ationem  quam 
contra  tccUfiafiicam  regfUam  confiât  tjfe  contraSam  y  MATRIMONIUM  NON  £SSS 
CENSEMUS.  Et  au  canon  fuivant  il  eft  dit  :  Id  ipfum  quoque  de  fanSimoniaUbus 
fœminis  yfiy  quod  abjîty  nubere  attentaverint y  obfervari  decernimus. 

Depuis  y  cette  dikipline  a  toujours  été  obfervée  dans  l'Eglife  y  &  elle  a  été  "" 
confirmée  par  le  Concile  de  Trente  y  qui  dit  :  Si  quis  dixerit  regulares  cafiitatem 
folemniter profeffos pojfe  matrirnonium  contrfhere y  contraSumque  validum  effe.  .*. 
anathema  fit  ;  feff.  24  ycan.  ^.  • 

Ce  Droit  eft  obfervé  dans  les  Tribunaux  fécùlîers.  Nous  trouvons  dans  le 
Reaieil  de  Bardet,  liv.  3,  chap.  iiSy  un  Arrêt  du  17  Juillet  1630,  qui  dé- 
clare nul  le  mariage  <ie  Gilberte  d'Anglot  ^  fur  les  conclufions  de  M.  Talon  , 
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qui  les  fondoit  fur  ce  que  ladite  d'Ânglot  ayant  fait  profeiSon  reli^eufe  ; 
quoiqu'elle  eût  depuis  embraflié  le  Calvinifme ,  étoit  incapable  de  mariage. 

I  r  z.  Obfervez  qu'il  n*y  a  que  le  vœu  folemnel  de  Religion ,  qui  fe  feit  en 
prenant  Thabit  de  Religion  ^  &  en  faifant  profeflion  dans  un  Ordre  religieux  ^ 
qui  foit  un  empêchement  dirimant  de  mariage  ;  tout  autre  vœu  de  continence 

3u*aurôit  feit  une  perfonne  ,  n'eft  qu'un  empêchement  prohibitif.  C'eft  ce  que 
écide  le  Pape  Alexandre  III  :  Si  nec  habitumfufcepit  nuproftjpontm^ftd  folum^ 
modà  votum  ftcit. .  •  •  non  ejlcogcndus  matrimoniale  yqtum  rtfcindert  ;  cap.  3  , 
€xu  Qui  vovcntes  ,  &c. 

Le  même  Pape  décide  la  même  chofe  au  chapitre  fuivant^  à  l'égard  d'une  femme 
qui  avoit  fait  vœu  de  chafleté  >  en  recevant  d'un  Prêtre  le  voile  de  Religieufe  ^ 
fans  entrer  dans  le  cloître  ^  ni  quitter  fes  biens  ,  &  qui  s'étoit  depuis  mariée. 

Le  Pape  Céleftin  III  »  au  chapitre  fixieme  9  d.  tit.  dit  pareillement  :  Quod 
votum  JimpUx  impedit  matrimonium  contrahendum  (  ideJlfponfaUa  dtfiuuro  ma^. 
trimonio  contrahcndo^  non  dirimit  jam  contraBum. 

Boniâce  VIII ,  confulté  fur  la  queftion ,  Quel  eft  le  vœu  qu'on  doit  ap-^ 
peller  folemnel ,  &  qui  forme  yn  empêchement  dirimant  de  mariage  :  Quod 
votum  debcat  dicifoUmnc  ,  ac  addirimendum  matrimonium  efficax  ?  répond  qu'il 
n'y  a  que  celui  qui  fe  fait  par  la  réception  des  Ordres  facrés ,  ou  par  la 
profeflîon  de  K^hgion  dans  un  Ordre  approuvé  du  Saint  Siège  :  lUudfolum. 
votum  dtbtredicifoUmnty  quantum  ad  poji  contraBum  matrimonium  dirimendum  ^ 
quod  foUmmfatum  fiurit  pcr  fufceptioncm  facri  Ordinis  ,  aut  per  profejponcm 
^prejfam  ^  aut  tacitam  faSam  alicui  de  Rtligionibus  pcr  Stdtm  Apofiolicam  appr^ 
bâtis;  Cap,  un,  de  vot.  &  vot.  redempt.  m  6®, 

113^  Ce  qui  çfl:  dit  dans  cette  Décrétale  de  la  profèflion  tacite  ^  n'a  pas 
lieu  :  nous  ne  reconnoiffons  point  dç  profeiSon  tacite  ;  nous  ne  reconnoiflbns 
d'autre  profeffion  que  la  profeffion  exprefTe  ,  laquelle  doit  être  ^feite  publi- 
quement ,  &  dpnt  il  doit  être  dreffé  un  aâe  infcrit  fur  un  regiflre  du  mo* 
naftere  ,  defliné  à  écrire  tous  les  aâes  de  vêtures  &  de  profeffion ,  &  qui 
doit  être  figné  de  la  perfonne  qui  a  bàx  profeffion  ,  du  Supérieur  ou  de  la 
Supérieure  qui  l'y  a  reçue ,  $c  de  deux  témoins.  Ce  n'eft  que  par  une  expédition 
de  cet  aâe  ,  qu'on  peut  prouver  la  profeffion  religieufe  d'une  perfonne ,  & 
attaquer  fon  mariage  fur  le  fondement  de  cette  profeffion.  Si  néanmoins  il  étoit 
prouvé  que  les  regiftres  ont  été  perdus  par  quelque  accident ,  on  pourroit 
admettre  la  preuve  teflimoniale. 

Il  n'y  a  que  les  vœux  faits  dans  un  Ordre  religieux  approuvé  par  les  Loix 
du  Ho/aume  comme  Ordre  religieux ,  qui  foient  regardés  comme  vœux  fo- 
lemncls  de  Religion,  capables  déformer  un  empêchement  dirimant  de  mariage. 
Il  n'en  eft  p^s  de  même  de  ceux  qu'on  ait  dans  quelques  Congrégations  Se 
Maifons  établies  par  Lettres-patentes  en  bonne  forme ,  mais  feulement  comme 
Communautés  Eccléfiafliques ,  ôc  non  comme  Ordres  religieux.  Telles  font 
^  les  Congrégations  &  Maifons  des  Lazariltes  &  de  la  Doârine  -  Chrétienne» 
Les  vœux  qu'on  y  fait  ne  font  regardés  que  comme  vœux  fimples ,  &  noa 
comme  vopux  folemnels  &  vqeux  de  Religion  ;  &  en  conféquence  ils  ne  fo^t 
point  un  empêchement  dirimant  de  mariage. 

)1  en  eft  dé  même  de  ceux  qu'on  ait  dans  quelques  Communautés  de  fem^ 

mes  ^ 
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mes  9  qui ,  quoiqu'elles  aient  un  établifTement  légal ,  ne  font  pas  néanm<)îns 
établies  comme  Religieufes. 

114.  Enfin  ,  pour  que  les  vœux  folemnels  de  Religion  foient  un  empêche- 
ment dirimant  de  mariage ,  il  faut  qu-ils  aient  été  valablement  faits.:  pour 
cela ,  outre  qu'ils  doivent  être- faits  dans  un  Ordre  religieux  approuvé ,  il  feut 
encore  que  quatre  chofes  concourent  ;  i®,  qu'ils  dient  été  faits  putliquemem  ^ 
&  qu'il  en  ait  été  drefTé  un  aâe ,  comme  nous  l'avons  dit  ;  1^.  qu'ils  aient  ét^ 
feits  librement  ;  tonte  efpece  de  contrainte  qui  auroit  été  employée  pour  obliger 
la  perfonnequi  lésa  feits  ,  à  les  faire ,  les  rend  nuls;  3^.  comme  l'exige  rOfdon- 
nance  de  Blois^  art.  18  ,  qu'ils  aient  itépricidés  é!unt  année  entière  de  probation 
dans  le  monafiere  depuis  la  vèture  ;  4^.  enfin ,  fuivant  ledit  article  ^  que  laperfonne 
qui  fait  prof effion  ,  ait  Idge  defei^e  ans  accomplis,  A  dé&ut  de  quelqu'une  de  ces 
conditions  9  la  perfonne  qui  a  fait  profeffion ,  peut ,  dans  les  cinq  ans  ,  récla- 
mer contre  fes  vœux ,  &  fe  pourvoir  pour  cet  effet ,  ou  par  la  voie  ordi- 
naire devant  l'Official ,  ou  par  la  voie  de  l'appel  comme  d'abus  au  Parlement. 
S'il  réuf&t ,  &  que  (es  vœux  foient  déclarés  nuls ,  ou  par  un  Jugement  de 
l'OfHcial  9  ou  par  un  Arrêt  de  la  Cour ,  fur  un  appel  comme  d'abus  9 
Ils  ne  pourront  plus  former  un  empêchement  dirimant  de  mariage  ;  Nam 
quod  nuUum  efi  y  nullum  producit  effeÛum  ;  &  il  aura  par  conféquent  la  liberté 
de  fe  marier. 

Lorfque  le  Prôfès  a  laiffé  pafTer  les  cinq  ans  fans  réclamer  contre  fes  vœux,  il 
g^  eft  par  la  fuite  non-recevable  :  il  efl  cenfé  les  avoir  ratifiés  par  fon  filence , 
&  en  avoir  purgé  le  vice  :  ils  font  en  conféquencç  réputés  valables  9  &  font  un 
empêchement  (urimant  de  mariage. 

AuticleVI. 

De  F  empêchement  qui  résulte  des  Ordres  J^acrés. 

115.  Les  Ordres  facrés ,  qui  font  la  Prêtrife ,  (  &  à  plus  forte  ralfon  l'Epif- 
copat  )  le  Diaconat  &  le  fous-Diaconat ,  forment  un  empêchement  ablolu 
qui  empêche  les  perfonnes  qui  y  font  engagées ,  dé  pouvoir  valablement  con- 
traâer  mariage  depuis  leur  ordination. 

L'empêchement  de  mariage  que  forment  les  Ordres  facrés  ,  n-a  pas  tou- 
îoiurs  été  un  empêchement  dirimant  ;  cet  empêchement ,  pendant  bien  des  fié- 
clés ,  n'a  été  que  prohibitif. 

La  première  Loi  qui  a  ordonné  que  les  Ordres  facrés  fuffentun  empêchement 
dirimant  de  mariage  ,  efl  la  Confltîtution  de  JufHnien  ,  qui  ^fl  en  la  Loi  4<  ; 
Cod.  de  Epifc.  &  Cleric.  Avant  cette  Loi ,  les  perfonnes  engagées  dans  les 
Ordres  facrés  9  qui  contraûoient  mariage  depuii  leur  ordination ,  n'encou- 
roient  que  la  peine  de  la  dépofition  de  leur  Ordre  ;  leur  marwge  étoit  vala- 
lable.  Juflinien  ,  par  cette  Loi,  veut  qu'outre  la  peine  de  la  dépofition  ,  leur 
mariage  foit  nul ,  de  même  que  tous  ceux  qui  font  défendus  par  les  Loil  civi- 
les,  &  que  les  enfens  nés  de  ce  commerce ,  foient  regardés  comme  bâtards  ; 
Quoniam  pœna  facinoris  hujus  in  fold  erat  Sacerdotii  amiffîone ,  facros  autem 
Canones  non  minus  quâm  leees  valere  etiam  npfirœ  volunt  leges ,  fancimus  ohtintre 
Tome  llh  Z 
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in  illis  quA  facris  Canonibus  perindi  ac  fi  dvilibus  infcripmm  effet  Ugibus  .  •  •  • 
&  praur  fupradiàam  cxcidcndi  à  minifierio  pœnam  ,  ne  legitimos  qmacm  &prO'- 
prias  ejjè  eos  ^  qui  ex  hujufmodi  inordinatd  confiupratione  nafcuntur  y  oui  nati 
funt. 

Denis  Godefroi ,  en  une  de  fes  notes  fur  cette  loi ,  pcnfe  que  Juftinien  a 
abrogé  par  la  fuite  la  peine  de  nullité  de  ces  mariages  ;  car  par  fes  nouvelles 
G)nltitutions  il  fe  borne  à  prononcer  contre  les  perlbnnes  engagées  dans  les 
Ordres  facrés ,  qui  fe  marient  depuis  leur  ordination ,  la  peine  de  dépofition  de 
leur  Ordre  :  Si  aliquisPresbyter  aut  Diaconus  autSubdiaconuspofieà  ducat  uxorcm 
aiu  concubinam  ,  aut  palàm  aut  occultï  ,  fiatim  fuo  codât  ordint;  nov.  6^  cap.  S, 
La  même  chofe  fe  trouve  noy\x ,  cap.  42. 

Dans  les  Provinces  d'Occident ,  qui  étoient  déjà  détachées  de  l'Empire  au 
temps  de  Juftinien^&  où  Ton  ne  connoiffoit  que  le  Code  Théodofien*,  nous  ne 
voyons  ,  avant  le  douzième  fiecle  ,  ni  Loi  ni  Canon  qui  ait  prononcé  la  peine 
de  nullité  des  mariages  contraâés  par  \ts  perfonnes  engagées  dans  les  Ordres 
facrés  ,  depuis  leur  ordination. 

Au  contraire ,  le  Concile  de  Paris ,  tenu  dans  le  neuvième  fiecle ,  Tan  829, 
fous  Louis  le  Débonnaire  &  Lothaire  fon  fils ,  nous  fournit  une  preuve  très- 
claire  que  le  mariage  contraâé  depuis  l'ordination  ,  n'étoit  pas  encore  alors 
regardé  ^omme  nuL  Ce  Concile ,  au  Canon  35,  ordonne  Tobfervation  de  celui 
de  Néocéfarée  ,  dont  il  rapporte  les  termes  :  Presbyter  (eft-il  àii)  fi  uxorcm  acc^ 
périt  ^  ah  Ordine  deponatur  ;fiverb  fornicatusfuerit ,  aut  adulterium  perpetrayerit , 
ampliàs  pdli  débet ,  &fub  pcenitentid  cogi.  Par  ce  Canon  ,  la  fornication  commife 
par  un  Prêtre  ,  eft  diftinguée  du  mariage  qu'avoit  contraûé  ce  Prêtre,  &  eft 
plus  grièvement  punie  :fi  verb  fornicatusfuerit ,  ampliàs pcUi  débet  ;  c'eft-à-dire  , 
prive  delà  communion  ,  &  réduit  pendant  un  temps  à  Tétat  de  pénitence.  Mais 
fi  le  mariage  contraûé  par  un  Prêtre  depuis  fon  ordination ,  eût  été  alors 
regardé  comme  invalide ,  la  confommation  de  ce  mariage  eût  été  une  fornica- 
tion ;  on  n'auroit  pas  diftingué  ce  mariage ,  de  la  fornication  :  donc ,  puif- 
qu'on  l'en  diftingué ,  on  le  regardoit  alors  comme  un  véritable  mariage  ;  donc 
la  Prêtrife  n'étoit  pas  regardée  alors  comme  un  empêchement  dirimant  de 
mariage. 

Dans  le  dixième  fiecle,  le  Concile  d'Ausbourg,  tenu  l'an  951,  de  l'ordre 
&  en  préfence  de  l'Empereur  Othon  le  Grand,  oîi  étoient  plufieurs  Evêques 
d'Allemagne  ,  des  Gaules  &  d'Italie  ,  défend ,  par  le  premier  de  fes  Canons  , 
le  mariage  des  perfonnes  qui  font  dans  les  Ordres  facrés;  mais  c'eft  à  peine 
de  dépofition  de  leur  Ordre  :  le  Concile  ne  déclare  pas  nul  ce  mariage  :  Si 
quis  Epifcoporum  ,  Presbyterorum  ,  Diaconorum  &  Subdlaconorum  ,  uxorem 
^  acceperit ,  à  fibi  injuncto  officio  dtpohendus  efi ,  ficut  in  Concilio  Carthapnenfi 
tenetur. 

La  Colleûion  des  Canons  que  fit  paroître  Burchard ,  Evêque  de  Vormes  , 
qui  a  occupé  ce  Siège  depuis  l'an  1008  jufqu'en  1016 ,  nous  fournit  aufli 
une  preuve  qu'il  n'y  avoit  point  encore  alors  de  Loi  ni  de  Canon  qui  eût 
fait  des  Ordres  facrés ,  un  empêchement  dirimant  de  mariage  ;  car  s'il  y  en 
avoit  eu  quelqu'une ,  cet  Auteur ,  qui  a  recueilli  avec  foin  les  Canons  qui  pou- 
voient  inftruire  de  la  difciplme  obfervée  de  fon  temps  dans  ^glife ,  n'eût  pas 
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manqué  de  l'inférer  dans  fa  coUeâion.  Cependant  nous  trouvons  bien  dans  cette 
coUeâion ,  au  livre  i ,  le  Canon  du  Concile  de  Néocéfarée ,  qui*  défend  aux 
Prêtres  de  fe  marier,  à  peine  de  dépofitiôn,  que  nous  avons  rapporté  ci- 
deffus  ;  &  plufieurs  autres  Canons  qui  ont  rapport  à  la  continence  qui  doit 
être  obfervée  par  les  Prêtres  &  les  autres  Miniftres  des  Autels  ;  mais  nou* 
n'en  trouvons  aucun  qui  ait  feit  des  Ordres  facrés  ,  un  empêchement  diri- 
mant  de  mariage  :  d'oîi  on  .peut  conclure  qu'il  n'y  a  voit  encore  alors'  àiicim 
Canon  ni  aucune  Loi  qui  eût  établi  cet  empêchement.  Cet  argument,  quoique 
négatif  ne  laiiTe  pas  d'être  concluant;  car  il  n'eft  pas  vrâifemblable  que  ^'il 

avoit  eu  quelque  Loi  ou  quelque  Canon  qui  reûé^établi ,  il  eût  échappé 

Burchard. 

Oïi  peut  tirer  un  pareil  argument  négatif  du  Décret  dTves  de  Chartres; 
qui  eft  ou  de  la  fin  de  l'onzième  fiecle,  ou  du  commencement  du  douziemeT. 

Nous  avons  ^elque  chofe  de  plus  pofitif  dans  une  Lettre  de  ce  faint 
Evêque  (  c'eft  la  deux  cent  dix  -  huitième  )  à  Galon ,  Evêque  de  Paris ,  qiii 
l'avoit  confulté  fur  un  de  {^%  Chanoines  qui  s'étoit  marié.  Il  lui  répond 
que  fi  pareille  chofe  étoit  arrivée  dans  fon  Diocefe  ,'il  laifieroit  fubfifièir 
le  mariage,  &  fe  contenteroit  de  faire  defcendre  le  coupable  à  un  ordre 
inférieur. 

116.  Les  Ordres  fàcrés  ,  qui  jufqu'au  temps  d'Yves  de  Chartres.,  n'â- 
voient  formé  qu'un  empêchement  prohibitif,  ne  tardèrent  pas  à  former  im 
empêchement  dirimant  de  mariage ,  comme  il  paroît  par  le  Canon  du  premier 
Concile  de  Latran ,  &  bien  plus  formellement  par  le  Canon  du  fécond  'Concile 
deLatran,  rapporté  fuprà^  en  l'Article  précédent ,  n.  i\0^  ùt.' 

Ce  droit  a  depuis  été  conflament  fuivi  par  les  Décrétales  des  Papes  y  qui  fe 
trouvent  dans  le  corps  du  Droit  canonique. 

Alexandre  III ,  dans  fa  Décrétale  qui  eff  rapportée  au  chapitre  premier , 
txt.  dt  Cleric.  conjug. ,  répond  conformément  à  la  dédifion  du  Concile ,  quVn 
Eccléfiaflique  qui  s'eft  marié  ,  s'il  n'efl  que  dans  les  Ordres  rfiineUrs ,  doit  reti^- 
nîr  fa  femme  &  perdre  fes  bénéfices;  maïs  s'il  étdit  Sous-Diacre  ou  dans  un 
Ordre  fupérieur ,  il  doit  être  contraint  par  cenfures  à  renvoyer  fa  feqime.       ^ 

Le  même  Pape ,  au  chapitre  4 ,  txtn  d.  tit. ,  dit  que  lé  mariage  qiî'utt  Ptêtre 
a  contraâé,  n'eflpasun  véritable  mariage:  Sactrdousqui' iïuptlas  conO-cihurit y 
quœ  non  nuptîœ  ,  fed  conttd>erniafunt  potiùs  huncugdhîà  ',  &ç. .    '  *    j  ~  *  :J 

Bonifàce  VIII  déclare  pareillement ,  cap.  1  ^  de  voi.  &  pot.  'r€4ciinpt:in%^,  qpe 
les  Ordres  lâcrés  ^nt  im  empêchement  dirimant  de  mariage  r\Pr^/?V/j^^^ 
randum  duximus  oraculofanclionis  ,  illud  foliifn  Votum  dici  (ubefjefoUfT^h?i''4}ifi}t'' 
tîim  adpofi  contraclum  matrimonium  dirimcndum  ,  qîibdfolanntfatumfù^ntpeTfti^^ 
ctptionan  facri  Ordinis  y  velptrprofej^ontjny&c.  ' 

Clément  V,  dans  le  Concile  de  Vienne ,'  cap.  tpt.  de€onJ/&  <^fftri.  in  CUtneni. , 
jiiet  les  mariages  contrâôés  par  les  pcrfonnes  engagées  dàn^  leà^Orcïrei'  fâcréè , 
au  même  rang  que  ceux  çontraûés  dans  les'otgrés  prohihf&'de  jrat^nté^u 
tfafEnité  ,'  6ç  excommunie  ceux  qui  les'  ont  lohtraâés^,  TttWt?â  ce  qlfiïsiife 
réparent.  '"•       *     ^ 

Enfin  le  Concile  de  Trente  a  prononcé  anathôme  contre  iceiijt  qui  foU- 
tiennent  que  les  perfonnes  engajgées  dans  les  Ordres  iiorées ,'  pe^uvent  contrrfc- 
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ter  mariage ,  &  que  leur  mariage  eft  valide.  Voîci  fe^  termes  :  Si  quis  dixerît  Ctt^ 
rîços  in  jhçris  Ordiriîhus  çonjlitutos ,.  vtl  regularcs  cajiitaum  foUmniur  profeffos 
pojfe matrimonium  contrahcrcy  contraEum^ut  vàlidum  ejfej  non  objiante  lege  ccctc^ 
Jiajlicâ^  vclyoto  ....  anathemajîc  ;  feff.  14^  can.  §  9  de  nform.  matrim. 

.  Vaxi-Elj^en.  dit  qu^.  ces  te|"^es ,  nojiobjlanu  Uge  çccleftafiicd^  velvoto^  ont  été 
mis  çlaris^cç  ]Cgrnoq  pour  donne;:  â  entendre  que  le  Concile  n'enténdoit  pas 
déci^çr  Jà  queftion  qui  .ëtoit  entre  les  ThéôîogienJ  !,  fi  c'étbit  fe  vœu  de  conti* 
nençe  tacitement  renfermé  dans  la  réception  deis  Ordres  facrés  ,  bu  feulement 
)a  Loi.  ecf Jjéfi^îque ,  qyi  ifor^ioit  TempêçKement., ,  /  _      ,  .      • 

117.  La  pumance  féculiere  en  France  a  acldpté  &  confirmé  !fa  difciplinè 
çccléfiaftique  à  cet  égard  :  les  Parlemçi^  ,  (conformément  à  cette  dîfciplîne^ 
regardent  les  Ordres  lacrés  compne  un  empêchement  dirimant  de  mariage. 
.  il  s'éleva  à  cet  égard  une  queftîoh  qui  fut  portée  au  Parlement  de  Paris ,  éh 
:i64o',.  dans  lequel  temps  Texercice  de  la  Religion  Calvinifte  étoit  encore  perr 
^is  en  France.  La  q^iellion  étoit  de  fçavoir  u  le  mariage  qu'un  Prêtre  avoît 
.contraâé  après  ayoifembraflé  le  Calyinifme ,  étoit  valable.  On  difoit  en  feveùr 
,de  ce  mariage ,  que  le  Prêtre  ayant  cefle  d'être  de  ta  Communion  Romaine ,  eh 
embraflTant  le  Calvinïfme ,  &  n'étant  plus  par  conféquent  foumis  aux  Loix  de  la 
Communion  Iloinaine ,  lorfqu'il  a  çpntraôé  ce, mariage ,  ces  Loix ,  auxquelles  il 
.n'était  plus  foumis  y  n'aypient  pu  mettre  un  obftâcle  à  (on  mariage.  Néanmoins 
.  l'Arrêt  déclare  le  mariage  nul  &  abufif.  La  raifon  e(l ,  que  là  difciplinè  de  l  Eglifé  , 

3ui  défend  le  mariage  des  perfonqes  conftjtuées  dans  les  Ordres  facrés ,  à  peine 
é  nullité ,  ^yfmt  été  reçue  &  adoptée  en  France  par  îa  puiflance  féculierç ,  fa 
,<Jéfenfe  du  mariage  de  ces  perfonnes ,  à  peine  de  nullité  ^  eft  une 'Loi  de  l*Etat 
auflî-bien  que  de  l'Eglife';  d^oîi  il  fuit  ^uq  cç  Prêtre,  dans  qui  la'profeflîon  du 
Calyim(me  n'ayoit  pas  effacé  X^  qualité  de  Prêtre ,  étant  demeuré  (ujet  auxLoic 
^d^lftat),  n'avoit  pu  valablement  contraôer.mariàge  contre  les  Loix  de  l'Etat^ 
qiM  défendent  Je  mari^^e  ydes  Prçtres.  Cet  Arrêt  eft  rapporté  par  Soefve. 
..,j  II  hepéut,plus y  âyoirljei^  àjcette  queftiori,h'y  ayant  plus  d'autres  Religion 
en  France  que  Ja  Relig^bh  Catholique  Romaine. 


^  ;.m9riagç  qu'il,  jvçït  cQntraôé  depuis  qu'il  àvoit  encouru  Tirrégulî 

*  (éi^toît  valable.  La'  raifojo  .'deidputer  étoit  ,  <j'ue  le  motif  qui  à  porté  J'Eglife  à 
^  obliger  le;s  peffçnnes  cpnjïituées'dans  les  Ordres  facrés  à  tarder  la  continence^ 
^  &  à  leur  défendre  de  fe  marier  ,  étant  Tincômpatibilité  qui  paroiflbit  fe  trouver 

entre  la  pureté  tju'exigeoient  Tes  J&nâibns  facrées  de  leur  minifteré ,  &  l'ufage 
charnel  du  r^iariage^  rjEccl^fiaftique étant ,  par  rirrégûlarité  qu'i^  a  encourue, 

*  devenu.. incapable  de  ces  ipjiftioris  facrées  ,  il  devoit  cefller  d'être  incapable 

*  de  coptf^âçr.p^ariane.  Nonobftant cette  raifon, le  Pape  Alexandre  ÏII ,  confuhé 
fujîjÇp^té  queftibn  ^  décide\gV  le  Sous-Diacre  qu^on  difoit  avoir  encouru 
l'irrégularité  par  un  meurtre  qu'if  avoit  commis,  foit  qu^l  Teûf  côiAmîs,  foit 

^  qujl  11^  neûtjp^rommis,,  nej)Oiivoit  pas  fe,marier  valablçment;  cap.  i ,  infine^^ 
.  vcir.  de,votyj^;you  redèmj>t^^^r^\(pn^^  que  Nemo  ex  dtriBofuojns  corifimi 

poieji.  Un  çrijne  qui  îàîV  encourir  à'un*ËccléfiaftîqûeTirrégulkritç>  ne  peut'  dOnc 

lui  donner  le  pouvoir  decontraâer  mariage ,  qu'il  n'a  pas» 
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L'Arrêt  que  nous  avons  ci  -  deffus  rapporté ,  vient  à  Tappui  de  la  dëd- 
fion  du  Pape  Alexandre.  Si ,  fuivant  cet  Arrêt ,  un  Prêtre  apoftat  qui  eft 
forti  de  1  Eglife  par  une  profeffion  ouverte  du  Gilvinifine ,  continue  d'être 
fujet  à  la  Loi  qui  défend  le  mariage  des  Prêtres  ;  à  plus  forte  raifon ,  ce- 
lui qui  a  feulement  encouru  Tirrégularité ,  doit-il  y  demeurer  fujet. 

1 1 9.  Il  nous  refte  à  obferver  que  les  Ordres  facrés  font  bien  un  empê- 
chement dirimant  à  l'égard  du  mariage  que  TEccléfiaftiquc  contraôeroit  de- 
puis fa  promotion  auxdits  Ordres  ;  mais  ils  ne  rompent  pas  celui  qu'il  a 
contraûé  avant  fa  promotion ,  quand  même  il  n'auroit  pas  été  confommé. 
C*eft  ce  qu'a  décidé  le  Pape  Jean  XXII  :  Licït  (  dit  ce  Pape  )  votum  foUnmifattan 
per  facrifufccptionem  Ordinis  ,  quantum  adimpuUendummatrimoniumjiontrahcn^ 
dum ,  uc  dirimkndum  ,  fi  pofi  contraaum  fuerit ,  fecundàm  ftatuta  Canonumfit 
^cax  reputandum;  ad  iUjJolvendum  tamcn  prias  contrdcbim  ^  tuamfi  pcr  camU 
copulam  non  futrit  tonfummatum  ^  (  cwn  necjurt  divino  y  nu  per  Jacros  CanoneS 
rtptriatur hoc fiatutuni)  invalidum  cjl cenfcndum.  Cap.  1  ,  deyoto  &  voti  rtdtmpu 
in  extravag.  Jean. 

Obfervez  que  la  perfonne  mariée  qui  s'eft  feit  promouvoir  aux  Ordres ,  doit 
être  interdite  des  fondions  de  fon  Ordre  ,  &  qu'elle  n'y  peut  être  rétablie  que 
fuivant  ce  qui  eft  prefcrit  infrà  ,  part.  €  ^ch.^^  art.  2. 


CHAPITRE    III. 

Des  Empéchcmcns  dirimans  relatifs^  ou  de  rincapaciti  qiiont  certaines 

perfvftnes  de  fe  marier  enjernble. 

iio.^'^IkTOus  appellbns  '  cmpêchemtns  dirimans  relatifs  »  ceux  qui  empêchent 
Sri    deux  perfonnes   en  qui  ils  fe  rencontrent ,  de  pouvoir  fe  marier 
valablement  enfemble  y- quoiqu'elles  puiiTent  fe  marier  à  d'autres. 

Nous  en  trouvons  neuf  efpeces  ;  i®,  la   parenté  naturelle;   1^.  l'affinité; 

.  fa  Daréntté  rtvile  i  j?.  la  nafenté  fnlrînielle:   <**.  l'emnArhpm^nf  nnî  r^fnltA 


.  . qui ^ j._. 

9^.  celui  qui  naît  de  la  diver£té  de  Religion. 

Arti  clefremier. 

De  r empêchement  qui  refaite  de  la  parenté  naturelle^ 

Kous  verrons  dans  un  premier  Paragraphe  ,  ce  que  c'eft  que  la  parenté 
naturelle ,  &  quelles  font  les  manières  de  compter  les  degrés  de  parenté» 
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Nous  verrons  dans  un  fécond  Paragraphe  y  quelles  parentés  forment  un  empê-* 
chement  dirimant  de  mariage ,  &  quels  ont  été  les  différens  changemens  de  dif- 
cipline  à  cet  égard. 

§.    L 

Ce  que  cUJl  que  la  parenté}  &  quelles  font  les  manières  de  compter 
les  degrés  dans  les  différentes  lignes  de  parenté. 

1 1 1 .  La  parenté  naturelle  efi  la  liaifon  que  la  nature  a  mife  entre  deux  per* 
fonnes  qui  defcendent  ou  Tune  de  Tautre ,  ou  d'une  fouche  commune.  Ces 
termes  de  la  définition ,  qui  defcendent  tune  de  Vautre ,  déiignent  la  parenté  de 
la  ligne  direâe  :  ceux-ci ,  ou  a  une  fouche  commune  y  désignent  la  parenté  de  la 
ligne  collatérale. 

m.  On  appelle  ligne  de  parente  ylà  fuite  des  perfonnes  par  lefqueUes  la 
parenté  eft  formée  entre  deux  parens. 

Il  y  a  deux  lignes  de  parenté  >  la  direâe  &  la  collatérale. 

La  ligne  direâe  eft  la  fuite  des  perfonnes  qui  defcendent  de  moi  y  qu'on  appelle 
ligne  direSe  defcendanu  ;  8c  celle  des  perfonnes  de  qui  je  defcends  ,  qu'on  appelle 
ligne  direSe  afcendante. 

Dans  la  ligne  direâe  defcendante  ,  font  le  fils ,  le  petit-fils  ,  Tarriere-petit- 
fils  :  dans  Tafcendante ,  font  le  père,  l'aïeul ,  le  bifaïeul  y  &c.    . 

La  ligne  collatérale  eft  la  fuite  des  perfonnes  par  lefqueUes  l'un  des  parens  eft 
defcendii  de  la  fouche  commune  dont  fon  parent  eft  defcendu. 

1x3.  On  appelle  degré  de  parenté  y  la  diftance  qu'il  y  a  entre  deux  pareqs,  qui 
fe  règle  par  le  nombre  des  générations  qui  forment  leur  parenté  ,  de  manière 
qu'on  compte  autant  de  degrés  qu'il  y  a  de  générations. 

124.  Il  n'y  a  qu'une  feule  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté  dans  la 
ligne  direâe  ,  foit  par  le  Droit  civil ,  foit  par  le  Droit  canonique  :  on  y  compte 
autant  de  degrés  de  parenté  qu'il  y  a  eu  de  générations  qui  l'ont  formée. 

Par  exemple ,  je  fuis  au  premier  degré  de  parenté  avec  mon  fits  y  parce  qu*il 
n'y  a  eu  qu'une  génération  quia  formé  la  parenté  que  j'ai  avec  mon  fils.  Je  fuis 
au  fécond  degré  de  parenté  avec  mon  petit-fils,  parce  qu'il  a  fallu  deux  généra- 
tions pour  former  la  parenté  que  j'ai  avec  lui  :  il  a  feîlu  ,.i®.  que  j'aie  engendré 
mon  fils  ;  i^.  que  mon  fils  ait  engendré  mon  petit-fils.  Je  fuis  au  troifieme  degré 
de  parenté  avec  mon  arrière  -  petit  -  fils  ;  car  trois  générations  ont  formé  la 
parenté  que  j'ai  avec  lui  :  i^.  j'ai  engendré  mon  fils  ;  1^.  mon  fils  a  engendré  mon 
petit-fils  ;  3®.  mon  petit-fils  a  engendré  mon  arriere-petit-fils.  Par  la  même  rai- 
fon ,  je  fuis  au  quatrième  degré  avec  le  fils  de  mon  arriere-petit-fils  ,  parce  qu^il 
y  a  eu  quatre  générations  pour  yenir  de  moi  à  lui  ^  &  fiç  deinceps  des  autres 
degrés. 

Il  en  eft  de  même  dans  la  ligne  afcendante.  Je  fuis  au  premier  degré  de  parenté 
avec  mon  père ,  parce  qu'une  feule  génération  a  forme  cette  parentç.  Je  fuis  au 
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1^.  il  a  engendré  mon  aïeul  ;  1^.  mon  aïeul  a  engendré  mon  père  ;  3^.  mon  père 
m'a  engendré  i^cjîc  ddnups  des  autres  degrés. 

i25«  A  l'égard  .de  la  ligne  collatérale ,  la  manière  de  compter  les  degrés  fui* 
vant  le  Droit  canonique ,  eft  différente  de  celle  du  Droit  civil. 

Suivant  la  manière  du  Droit  civil  y  pour  compter  les  degrés  de  parenté  en 
ligne  collatérale  9  il  faut  compter  toutes  les  générations  qu'il  y  a  en  montant 
depuis  moi  jufqu'à  la  fouche  commune,  &  toutes  celles  qu'il  y  a  en  defcendant 
depuis  la  fouche  commune  jufqu'à  mon  parent» 

Suivant  cette  manière  de  compter ,  il  n'y  a  point  de  premier  degré  de  parenté 
dans  la  ligne  collatérale.  La  parenté  que  j'ai  avec  mon  frère ,  qui  efl  le  plus  proche 
parant  que  je  puiiTe  avoir  en  ligne  collatérale ,  efl  une  parenté  au  fécond  degré  ; 
car  il  y  a  Une  génération  pour  aller  de  moi  à  mon  père ,  qui  efl  notre  fouche 
commune  ;  &  il  y  en  a  une  autre  poiu*  defcendre  de  mon  père  à  mon  frère.  Mon 
père  m'a  engendré ,  &  mon  père  a  engendré  mon  frère  ;  cela  fait  deux  généra- 
tions, &par  conféquent  deux  degrés.  Suivant  cette  manière  de  compter ,  je  fuis 
au  troifieme  degré  avec  mon  oncle  ;  car  il  y  a  deux  générations  en  montant  depuis 
moi  jufqu'à  mon  aïeul ,  qui  efl  notre  fouche  commune ,  &  une  génération  en 
defcendant  de  mon  aïeul  à  mon  oncle  ;  ce  qui  fait  trois  générations ,  &  par  con- 
féquent trois  degrés. 

Je  fuis  au  quatrième  degré  avec  mon  coufin  germain  ;  car  11  y  a  deux  généra- 
tions en  montant  depuis  moi  jufqu'à  notre  aïeul,  qui  eil  notre  fouche  commune; 
&  deux  générations  en  defcendant  de  cet  aïeul  jufqu'à  mon  coufin  germain  ;  ce 
qui  &it  quatre  générations ,  &  par  conféquent  quatre  degrés. 

Par  la  même  raifon ,  je  fuis  au  fixieme  degré  avec  mon  coufin  IfTu  de  germain  ; 
car  il  y  a  trois  générations  pour  monter  depuis  moi  jufqu'à  notre  bifaïeul ,  qui  eft 
notre  fouthe  commune,  &  trois  pour  defcendre  de  cette  fouche  commune  juf- 
qu'à ce  coufin  ;  ce  qui  ait  fix  générations  ,^&  par  conféquent  fix  degrés. 

Il  en  efl  de  même  des  autres  degrés. 

126.  La  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté ,  fuîvant  le  Droit  canoni- 
que, efl  différente  de  celle  du  Droit  civil  :  on  n'y  compte  que  les  générations  de 
l'un  des  parens  jufqu'à  la  fouche  commune  ;  au  lieu  que  fuivant  le  Droit  ciyil  9 
on  compte,  les  générations  des  deux  parens.  Ou  la  ligne  de  parenté  efl  égale,  ou 
elle  eflinégale. 

La  ligne  de  parenté  efl  égale,lorfque  l'un  &  l'autre  parens  font  dans  une  diflance 
égale  de  la  fouche  commune ,  comme  le  font  des  frères ,  des  confins  germains , 
des  coufins  ifTus  de  germains ,  &c. 

Elle  efl  inégale  ,lorfque  l'un  des  parens  efl  plus  éloigné  de  la  fouche  commune 
que  ne  l'efl  l'autre ,  comme  dans  la  parenté  qui  efl  entre  un  oncle  &  un  neveu , 
entre  moi  &  le  fils  de  mon  coufin  germain ,  &c. 

Lorfque  la  ligne  efl  égale ,  on  compte  les  générations  qu'il  y  a  depuis  Pun  des 
parens  feulement  jufqu'à  la  fouche  commune;  il  n'importe  lequel  ;  &  il  y  a  autant 
de  degrés  de  parenté  qu'il  y  a  de  générations  de  ce  parent  jufqu'à  la  fouche 
commune. 

ftrr  exemple ,  fuivant  cette  manière  de  compter ,  deux  frères  font  au  premier 
degré  de  la  parenté  collatérale ,  parce  qu'il  n'y  a  qu'une  génération  depuis  l'un 
des  fi-eres  jufqu'au  père,  qui  efl  la  fouche  commune,  Deux  coufins  germaijis  font 
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au  fécond  degré  9  parce  qu'il  y  a  deux  générations  depuis  Tun  de  ces  couiîns  )uf* 
qu'à  Taïeul ,  qui  eft  leur  ibuche  commune.  Les  en&ns  des  couiins  germains  y  que 
nous  appelions  ijfus  dt  gernudns  ^  font  au  troifieme  degré ,  parce  qu'il  y  a  trois 

fénératiohs  depuis  l'un  d'eux  juf'qu'à  leur  bifaïeul^qui  eft  leur  fbuche  commune. 
.es  enfans  de  ces  iflus  de  germains  font  au  quatrième  degré  ^  parce  qu'il  y  a 
quatre  générations  depuis  l'un  d'eux  jufqu'à  leurtrifaïeul>  qui  eft  leur  fouche 
commune  ;  &  il  en  eft  de  même  des  autres  degrés. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  eft  renfermé  dans  cette  maxime  :  In  lineâ  œllau^ 
paliaqualîy  quoto  gradu  unaquaquc  cognatorum  pcrfona  dijiat  à  communi  Jlipite  ^ 
tôt  gradibus  dijiant  cognati  inttrji. 

Dans  la  ligne  inégale  on  ne  compte ,  à  la  vérité  ^  que  les  générations  qu'ity  a 
depuis  l'un  des  parens  jufqu'à  la  fouche  commune  ;  mais  on  doit  les  compter 
depuis  celui  des  parens  qui  eft  le  plus  éloigné  de  cette  fouche  commune. 

Par  exemple ,  fui vant  cette  manière ,  un  oncle  &  un  neveu  font  entre  eux  au 
fécond  degré  de  parenté  collatérale  ;  car  depuis  le  neveu ,  qui  eft  la  perfonne  la 
plus  éloignée  de  la  fouche  commune  ,jufqu  à  fon  aïeul,  qui  eft  le  père  de  l'oncle  » 
&  leur  fouche  commune,  il  y  a  deux  générations,  &  par  conféquent  deux. degrés. 

Par  la  même  raifon,  un  grand-oncle  &  fon  petit-neveu  font  au  troifieme  degré; 
car  depuis  le  petit-neveu  jufqu'à  fon  bifaïeul ,  qui  eft  le  père  de  fon  grand-on- 
de, &  leur  fouche  commune  ,  il  y  a  trois  générations. 

C'éft  ce  qui  eft  renfermé  dans  cette  règle  :  In  Uned  coUauraU  butquali ,  quoto 
,  gradu  rtmotior  pcrfona  difiat  àcommuni  ftipiu  ,  totgradiius  dijiant  cognati  inicr  fi. 

1 17.  On  ne  fçait  pas  bien  quand  a  Commencé  dans  TEglife  cette  manière  de  comp- 
ter les  degrés  de  parenté  pour  les  mariages ,  différemment  du  Droit  civil.  Il  eft 
certain  qu'elle  étoit  inconnue  du  temps  de  faint  Âmbroife;  car  ce  faintDoâeur, 
clans  fa  Lettre  à  Paterne ,  qui  eft  la  foixante-^ixieme  dans  V édition  dts  Bénédic'- 
tins  j  pour  le  difluader  du  mariage  qu'il  vouloir  lEaire  de  ion  fils  avec  la  nièce  di^ 
fon  fils ,  place ,  conformément  à  la  manière  de  compter  du  Droit  civil ,  la  parenté 
de  l'oncle  avec  fa  nièce  dans  le  troifien^e  degré ,  &  celle  des  confins  germains 
dans  le  quatrième  degré:  Lex  divina  (dit-il  )  tt'iam patrueUs  fratres prohibu  con^ 
ventre ,  qui/îbi  QUARTofociantur gradu: hic  autem  (le  degré  d^onde  &  de  nièce, 
dans  lequel  Paterne  vouloir  marier  ion  fils  )  graius  tertius  efi^qid  etiam  civilijurc 
à  confortio  conjugii  exceptus  videtur. 

Le  plusanden  monument  qu'on  produit  de  cette  manière  de  compter  les  degrés 
de  parenté  différemment  du  Droit  civil  »  fe  trouve  dans  la  Lettre  du  i'ape  iaint 
Grégoire  à  &int  Auguilin  de  Cantorbery ,  qui  a  été  écrite  fur  la  fin  du  ûxieme 
fiecle,  ou  tout  au  plus  tard  au  commencement  du  feptieme.  Par  cette  Lettre , 
faite  pour  répondre  aux  queftions  de  faint  Auguilin  fur  la<:onduite  qu'il  de  voit 
tenir  à  l'égard  des  nouveaux  Chrétiens  d'Angleterre ,  ce  Pape,  fur  la  queftion  xie 
fçavoir  à  quel  degré  de  parenté  les  mariagesjdevoient  leur  être  permis ,  ^'exprime 
ainfi  ;  Qucedam  terrena  Lex  in  Romand  Rtpublicd  permiuit ,  utfivefratris  ifivc 
fororis  yfeu  duorum  fratrumgermanorum  yvelduarumfororumfilius  &filia  mifcean^ 
tur  ;  fedexperimento  (Udicimus ,  extaliconjugiofobolemnonpoffifuccrefcerc  ,  &  fa^ 
cra  Ltx  prohibet  cognationis  turpitudinem  rcvelare  :  undh  nut^c  efi  utjam  ttrtia  vcl 
quartagtneratio  fiddium  liunur  Jibijungi  debeat;  namfecukda  quam  diximiiSy  à  Je 

omnimodh  débet  ah fiintre.  Elle  eft  au  tome  2  de  l'édition  des  Bénédi^nS|pag.  x  1x9. 

Les 
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Les  coufins  germains  ,  entre  lefquels  Saint  Grégoire  veut  que  le  mariage 
foit  défendu ,  (ont  placés  dans  le  fécond  degré ,  fuivant  la  manière  de  compter 
du  Droit  canonique  d'aujourd'hui ,  différente  de  celle  du  Droit  civil  »  qui  les 
place  dans  le  quatrième.  . 

Les  Anglois  qui  avoient  été  convertis  à  la  foi  par  Saint  Âuguftin  de  Cantor-» 
bery ,  difciple  de  Saint  Grégoire ,  comptoient  de  cette  manière  les  degrés  de 
parenté  pour  les  mariages.  Le  Canon  xiii  du  Pénitenciel  de  Théodore  de 
Cantorbery  y  qui  eft  de  la  fin  du  feptieme  fiecle ,  s'exprime  aînfi  :  In  ttrtîâ  pror 
pinquitaucamis  yjicundùm  Gr^cos  lictt  nubtrty  in  quintâftcundùm  Komanos ,  â'c* 

Il  eft  vifible  que  Théodore  ne  compte  pas  à  la  manière  du  Droit  civil, 
félon  laquelle  le  troiiîeme  degré  eft  celui  de  Toncle  êc  de  la  nièce  ,  de  la  tante 
&  du  neveu  ;  car  le  mariage  n'étoit  pas  permis  chez  les  Grecs  dans  ce  degré. 
Ces  termes  ,  in  urùi ,  ne  peuvent  s'entendre  que  des  coufins  iiTus  de  germains  ^ 
félon  la  manière  de  compter  du  Droit  canonique. 

128.  Cette  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté  différemment  du 
Droit  civil,  ne  s'étoit  pas  établie  par»tout  en  même  temps  ;  dans  le  milieu  du 
feptieme  fiecle  on  les  comptoit  encore  en  Efpagne  fuivant  le  Droit  civil.  Nous 
trouvons  dans  le  Décret  de  Gratien,  cauf.  ^S^  q.  6  ^  can.  (T,  un  morceau  tiré 
d'Ifidore  ,  Archevêque  de  Séville ,  qui  floriffoit  en  ce  temps  oîi  Ifidore ,  en 
&ifant  rénumération  des  différens  degrés  de  parenté  >  les  compte  fuivant  la 
manière  de  les  compter  du  Droit  civil. 

129.  A  l'égard  de  la  France,  tious  trouvons  vers  le  milieadu  huitiemç 
fiecle  un  monument  qui  nous  paroît  prouver  que  l'on  y  comptoit  déjà  en 
ce  temps  les  degrés  de  parenté  pour  les  mariages ,  à  la  manière  du  Droit 
canonique.  C'eft  le  premier  Canon  du  Concile  de  Compiegne,  tenu  l'an  757, 
fous  le  Roi  Pépin ,  &  qui  eft  rapporté  parmi  les  Capitulaires  &  Ordonnances 
-de  ce  Prince.  Il  y  eft  dit  :  Si  in  quand  progenie  reptrti  jutrint  conjuhSti ,  non 
ftparamus  ;  in  urtid  feparantur  y  &  cas  qui  unus  in  quand  &  alius,  in  tenidJiH 
pertinent ,  &  conjunBi  inveniuntur ,  feparamus.  Il  eft  évident  que  par  ce  Canon 
les  degrés  font  comptés  à  la  manière  du  Droit  canonique  :  car  félon  la  manière 
de  compter  du  Droit  civil ,  qui  compte  les  générations  des  deux  p.aren$ ,  on  ne 
dirait  pas  fi  l'un  eft  au  trois  &  l'autre  au  quatre  ;  mais  on  diroit  s'ils  font  au 
feptieme. 

130.  Dans  le  onzième  fiecle,  quoique  la  manière  de  compter  les  degrés  de 
parenté  pour  les  mariages,  félon  le  Droit  canonique,  différemment  du  Droit 
civil,  fût  depuis  long-temps  établie  dans  PEglife,  il  y  avoit  encore  bien  des 
perfonnes  attachées  a  l'ancienne  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté  » 
conformément  au  Droit  civil ,  qui  ne  vouloient  pas  s^tti  départir.  Cela  excita 
de  grandes  diiputes  dans  ce  fiecle. 

U  s'étoit  établi'  dans  ce  temps-là  une  difcipline  qui  étendoit  la  défenfe  des 
mariages ,  pour  caufe  de  parenté ,  jufqu'au  feptieme  degré  de  parenté.  Ceux 
«ui  étoient  demeurés  attachés  à  la  manière  de  compter  les  degrés  de  parenté 
mivant  le  Droit  civil ,  bomoient  cette  défenfe  au  de^ré  de  coufin  iffu  de  ger^ 
main ,  avec  l'enfant  de  fon  coufin  iffu  de  germain ,  qui  fait  le  feptieme  degré , 
fmvant  la  manière  de  compter  du  Droit  civil  i  &  ils  permcttoient  les  mariages 
Tome  UL  A  a       • 
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entre  les  enfans  des  confins  iflus  de  germains ,  qui  font  dans  lehuîtleme  degré  i 
fuivant  la  nîaniere  de  compter  du  Droit  civil. 

Au  contraire ,  ceux  qui  comptoient  les  degrés  de  parenté  fuivant  la  nou- 
velle manière  de  les  compter,  étendoient  beaucoup  plijs  loin  ladéfenfedes 
mariages  pour  caufe  de  parenté  ;  ils  plaçoient ,  fuivant  cette  nouvelle  manière 
de  compter  les  degrés  ,  les  perfonnes  qui  defcendoient  d'un  fixieme  aïeul  com- 
mun ,  dans  le  feptieme  degré  de  parenté  ;  &  ils  étendoient  jufqu'à  ce  degré 
inclufivement  la  défenfe  des  mariages. 

Alexandre  II,  qui  étoit 'monté  fur  le  Saint  Siège  en  io6ï,  écrivit  fur  cette 
queftion  une  lettre  décrétale  au  Clergé  de  Naples  ,  par  laquelle  il  décide  , 
conformément  à  la  nouvelle  manière  qui  s'étoit  introduite  de  compter  les 
degrés ,  qu'on  ne  doit  compter  les  générations  qui  forment  les  degrés  de 
parenté ,  que  de  Tun  des  deux  parens ,  jufqu'à  la  fouche  commune ,  &  non  pas  les 
générations  des  deux  parens,  (fuivant  la  manière  de  compter  du  Droit  civil). 
Il  traite  ceux  qui  (  félon  la  manière  de  compter  du  Droit  civil  )  comptoient 
les  générations  des  deux  parens ,  de  gens  afiis  dans  la  chaire  de  peftilence  : 
Sedentts  in  cathedra  peJliUntia  dictant  jura  qua  nefciunt;  namquc  ,  ut  fcrtur^  itâ 
generationes  a  duobus  fratribus  altrinfccàs  prodeuntcs  tnumcranty  ut  eorum  invicem 
fiUos  quartam  y  ntpottsftxtam  ^pronepotcsoSavam  generationem  effc  perhibcant^Hoc 
iiaque  modo  unumqucmqut  gencrationis  gradum ,  qui  unus  procul  dubio  dictndus  cfi, 
dividunty&c. 

Ce  Pape  enfuite  pour  prouver  qu'on  ne  doit  compter  les  générations  que 
de  l'un  des  parens  ,  tire  un  fort  mauvais  argument  d'un  endroit  de  la  Genefe , 
oii  il  eft  dit  que  Jofeph  vit  jufqu'à  la  troifieme  génération  la  poftérité  qui  lui 
ëtoit  provenue  de  fes  enfens  Ephraïm  &  Manafsès  :  car  ce  n'eft  que  pour  la 
parenté  collatérale  qu'on  dit  qu'on  doit  compter  les  générations  des  deux  pa- 
rens.  L'endroit  de  la  Genefe,  cité  par  le  Pape,  parlant  de  la  poftérité  de 
Jofeph ,-  que  ce  Patriarche  a  vue  de  fon  vivant ,  &  par  conféquent  d'une  pa- 
renté de  la  ligne  direâe ,  n'a  aucune  application  à  la  parenté  qui  eft  entre  des 
Êarens  collatéraux ,  ni  à  la  manière  dont  les  degrés  doivent  fe  compter  dans  la 
gne  collatérale.  Enfin  il  autorife  fa  décifion  par  le  texte  de  la  lettre  du  Pape 
S.  Grégoire  à  S.  Auguftin  de  Cantorbery ,  que  nous  avons  T^pporté /uprâj  n.  izy^ 

Cette  décrétale  eft  la  vingt-feptieme  des  lettres  de  ce  Pape ,  qui  font  rap- 
portées au  tome  ^  des  Conciles  du  Père  Labbe. 

En  io6j ,  le  Pape  Alexandre  II aftembla  à  Rome,  fur* cette  queftion  ,  deux 
Conciles  confécutifs ,  qui  font  le  fécond  &  le  .troifieme  Concile  Romain ,  rap- 
portés au  tome  -^  des  menus  Conciles. 

La  conftitution  que  ce  Pape  fit  dans  le  premier  de  ces  Conciles ,  c'eft-àt-dire, 
dans  le  fécond  Concile  Romain ,  au  Palais  de  S.  Jean-de-Latnin ,  eft  rappor- 
tée dans  le  Décret  de  Gratien,  cauf.^S ,  ?«^-  ^  >  ^'"^^  ^* 

Par  cette  conftitution  qui  eft  adreflee  à  tous  les  Evêques  &  à  tous  les  Juges 
d'Italie ,  il  défend ,  fous  peine  d'excommunication ,  de  compter  les  degrés  de 
parenté  pour  le  mariage ,  fuivant  la  manière  dont  les  Loix  civiles  les  comptent 
pour  les  fucceflions.  Il  apporte  cette  raifon  de  la  différence  qu'il  doit  y  avoir 
entre  la  manière  de  compter  les  degrés  pour  les  fucceffions,  &  celle  de  les  çomp-r 
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ter  pour  les  mariages  :  quia^  dit-il ,  hcrcditatts  hcqumnt  dtfcrri ,  niji  dz  tinâ  ad 
aluram  perfonam  ,  idcicrà  curavU  fccularis  ImpcrMor  injingulisperfonis  ^fingulos 
prafigere  gradus  ;  quia  verb  nuptidjint  duabus  non  valent  ficri  pcrfonis  ,  ideàfacri 
Canones  duas  in  uno  gradu  conjiituêre  perfonas. 

Ceux  qui  furent  réfraâaires  à  ces  cbnftitutionç  ,  &  qui  s'obftinerent  à  vou- 
loir compter  les  degrés  de  parenté  pour  les  mariages ,  fuivant  la  manière  du 
Droit  civil,  furent  regardés  comme  hérétiques.  On  appella  leur  opinion, 
Vhtrtju  dt\  inctflucux l'^zxct  qu'en  réputant  pour  le  feptieme  degré  de  parenté, 
fuivant  la  manière  de  compter  du  Droit  civil ,  celui  d'un  couun  iffu  de  ger- 
main ,  avec  les  enfàns  de  fon  coufin  iffu  de  germain  ,  ils  permettoient  les  ma- 
riages entre  les  enâns  des  coufins  iffus  de  germain ,  &  dans  les  degrés  fui- 
yans ,  que  ceux  qui  comptoient  les  degrés  différemment ,  regardoient  comme 
inceftueux. 

131.  Entre  ceux  qui  comptoient  les  degrés  différemment  du  Droit  ciVil ,  il 
y  avoit  une  différence  :  on  les  comptoit  le  plus  communément  comme  nous  les 
comptons  aujourd'hui  félon  le  Droit  canonique ,  en  comptant  les  frères  pour 
le  premier  degré  de  la  parenté  collatérale ,  les  coufins  germains  pour  le  fécond , 
les  iffus  de  germain  pour  le  troifieme ,  &c.  Mais  dans  quelques  Eglifes  on  com;« 
mençoit  à  compter  les  degrés  de  la  parenté  collatérale  par  les  enfâns  des 
frères ,  c'eft-à-cfire,  par  les  coufins  germains,  qu'on  plaçoit  dans  le  premier 
degré.  On  penfoit  que  les  fi-eres  &  fœurs ,  étant  comme  les  fouches  d*oîi  defcenr 
doient  les  différens  aegrés  de  parenté ,  ils  ne  dévoient  pas  être  comptés  pour 
un  degré  ;  quia ,  dit  Alexandre ,  en  rapportant  cette  manière  particulière  i 
quelques  Eglifes ,  fratrcs ,  quaji  quidam  truncus  ex  quo  cauri  ramufcuU  nafcun'-^ 
tur  ;  d.  Can.  i. 

C'étoit  une  fort  mauvaife  raîfon;  car  il  eft  évident  que  ce  hefont  pas  les 
frères ,  mais  que  c'eft  le  père ,  d'où  defcendent  les  frères  eux-mêmes  ,  qui  &it 
la  tige  &  la  fouche  de  la  parenté. 

s.    II. 

(Celles  parentés  forment  un  empêchement  dïrimant  des  mariages  ;  & 
quels  ont  été  à  cet  égard  les  différens  changemens  de  difcipline. 

131.  Il  faut  à  cet  égard  diftinguer  les  différentes  efpeces  de  parenté  y  & 
les  différens  temps. 

La  parenté  de  la  ligne  direâe  ,  en  quelque  degré  éloigné  qu'elle  foit ,  a  été 
dans  tous  les  temps  un  empêchement  dirimant  oe  mariage. 

La  Loi  naturelle  a  formé  cet  empêchement  ;  &  tous  les  peuples  fe  font 
accordés  à  regarder  comnie  incefhieufe  &  abominable  l'union  charnelle  entre 
des  parens  de  cette  ligne. 

Quoique  le  crime  de  cette  union  fe  fàffe  mieux  fentir  par  un  fentiment 

naturel  que  par  le  raifonnemént ,  on  peut  néanmoins  dire  que  le  refpeû  Çc 

la  foumifiîon  qu'un  fils  doit ,  par  le  Droit  naturel ,  à  fa  mère  ,  étant  quelque 

chofe  d'oppofe  &  d'incompatible  avec  l'autorité  que  le  mariage  donne  au  mari 

^  (wc fa  femme ,  un  fils  ne  peut  pas ,  fans  bleffer  la  Loi  naturelle,  devenir  le 

Aa  ij 
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mari  de  fa  mère  :  pareillement ,  le  grand  refpeô  qu'une  fille  doit  à  fon  père  , 
ne  permet  pas  qu'elle  devienne  par  le  mariage  fa  compagne.  Ce  font  les 
raifons  que  rapporte  Grotius ,  de  jur.  hcL  &  pac.  lib.  2 ,  cap.  S ,  §.  12. 
Ces  raifons  peuvent  s'appliquer  aux  autres  parens  de  la  ligne  direôe. 

133.  Dans  la  ligne  collatérale  ,  le  .mariage  entre  le  -frère  &  la  foetir ,  celui 
du  neveu  avec  fa  tante ,  font  condamnés  comme  inceftueux  par  la  ix>i  divine  : 
"^ui  acceperii  Jbrorem  fuam ,  fitiam  patrisfui ,  vclfiliam  matrisfua^'^  v'ukrit  tur-^ 
pitudinem  ejus ,  iliaque  confpexerit  fratris  ignominiam  ,  ntfariam  retn  operatifunt , 
occidentur  in  confpcclu  populi  fui  ;  Lëvit*  XX ,  1 7,  Et  plus  bas  il  dit  :  TurpitUr 
dinem  maurtera  &  amita  tuœ  non  difcooperies  ,  &c.  v.  19. 

Grotius ,  d.  cap.  3 ,  §.  /j  ,  remarque  que  la  défenfe  des  mîarîages  dans  le» 
degrés  exprimés  par  le  Lévitique,  n'étoit  pas  particulière  aux  Ifraéhtes  ;  qu'elle 
n'étoit  qu'un  renouvellement  d'une  défenfe  générale  que  Dieu  en  avoit  feite  à 
tows  les  hommes  ,  depuis  que  le  genre  humain  avoit  été  aflez  multiplié  pour 
que  le  mariage  des  frères  &  des  lœurs  nefôtplus  néçeffaire  ;  puifque  la  tranf- 
greffion  qui  en  avoit  été  faite  par  les  peuples  de  Canaan  ^  eft  traitée  d'abomi- 
nation :  Ne  poUuamini  in  omnibus  his  quitus  contaminatœjiint  gemes  quas  ego  eji" 
dam  ante  confpeSum  vejlrum  ,  &  quitus  polluta  ejl  terra  ;  Lévit.  X vxil  y  24.  La 
tradition  s'en  étoit'  confervée  dans  le  Paganifme. 

134.  Par  les  Loix  Romaines ,  le  mariage  du  frère  avec  fe  fœur ,  du  neveu 
avec  fa  tante,  &  même  fa  grand'tante,  &  celui  de  Tonde  avec  fa  nièce ,  & 
même  fa  petite-niece ,  étoient  défendus  ,  &  regardés  comme  înceftueux.  La 
raîfon  à  l'égard  des  oncles  &  tantes,  étoit  qu'un  oncle  tient  en  quelque  façon 
lieu  de  père  à  fa  nièce  ,  &  une  tante  tient  lieu  de  mère  à  fon  neveu.  C'eft  celle 
que  rend  Paul  :  Sororis  pronepoum  nonpojfum  ducert  uxoremyjquoniamparentis 
loco  eifum;  L.  39 ,  fF.  A  rit.  nupt. 

n  ^ft  vrai  que  l'Empereur  Claude  ,  afin  de  fatisfàire  la  paflîon  qu'il  avoît 
pour  Agrippine ,  fille  de  fon  frère  Germanicus ,  qu'il  vouloir  époufer ,  fit  por-^ 
ter  une  Loi  par  le  Sénat ,  qui  pômettoit  aux  oncles  d'époufer  les  filles  de 
leur  frère.  Mais  Suétone  remarque  que  cette  Loi,  en  permettant  ces  mariages, 
qui  avoient  toujours  été  regardés  comme  incefrueux,  quaad  id  tempus  incefia 
habebantury  ne  changea  pas  fiir  cela  les  idées  des  Romains,  &  que  l'exemple 
de  lïmpereur  n'eut  pas  d'imitateurs  y  non  repertis  qui  fequerentur  exemplum^ 
Suétone ,  in  Claude 

Ceft  par  cette  raifon  que  les  Jurifconfultes  décidèrent  que  cette  Loi  n'étoît 
fufceptible  d'aucune  extenfion ,  &  que  la  permiffion  qu'elle  accordoit  pour  le 
mariage  d'un  oncle  avec  la  fille  de  fon  frère ,  ne  devoit  pas  s'étendre  à  celui 
-d'un  oncle  avec  la  fille  de  fa  fœur,  ni  encore  moins  à  celui  d'un  neveu  avec 
fa  tante.  Ceft  ce  que  nous  apprenons  dTJlpien  :  Ex  urtio  gradu  licet  uxorem 
ducercyfed  tantum  fratris  JUiam ,  non  etiamfororis  filiam^  nu  amitam^  nec  mater*^ 
tcram  y  quamvls  eodtm -gradu Jint.  Ulpîen  yfragm.  tit.  3i,  §.  (T. 

Enfin  la  Loi  qui  avoit  été  portée  fous  l'Empereur  Claude ,  pour  permettre 
le  mariage  d'im  onde  avec  la  fille  de  fon  frère ,  fîit  abrogée  par  la  conftitu- 
tion  des  Empereurs  Conftance  &  Confiant,  qui  défendirent  fous  peine  ca- 
pitale ce  mariage  :  Si  quis  filiam  fratris  fororifve  faciendam  crediderit  abomi^ 
nanter  uxorem  y  capitalis  Jenientia  pcenâ  teneatur  i  L«-  J  ^  Cod.  Theod^  de  incefi.  nuptn 
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n  y  en  a  qui  penient  que  la  Lot  de  l'Empereur  Claude  avoit  déjà  été  abro« 
gée  par  Coiiftantin  le  Grand  :  quoique  &  Coaâitution  ne  nous  fait  pas  par* 
venue ,  ils  fe  fondent  fur  ce  que  Sozomene  rapporte  de  cet  Empereur  :  Qui 
inttmptrantu  &  diffolutos  coneubitus  anttà  minime  prokikitos  coërcuit,  ficut  ex 
Legibus  qua  de  illis  lata  funt^  dtprthmdcn  lieu, 

135.  A  ré^rd  4esiCouâns  geraaoins,  le  mariage  dans  ce  degré  ay^iou-* 
jours  élé  permiS'  joéqu'à  la  Loi  de  Théodc^e  le  Grand ,  qui  le  défendit. 

Il  n'avoît  pas  été  non  plus  défendu  )ufqu  alors  dans  TEglife  par  aucun  Canon; 
TEglife  n'avoit  d'autres  règles  fur  les  parentés  qui  doivent  en^pècher  ks  ma*^ 
liages  9  que  les  Loix  de  FEmpire* 

Il  y  avoit  néanmoins  9  avant  la  Loi  de  Théodore ,  des  perfonnes  qui  fe  fài^ 
icnftnt  fcrupule  de  contiaôer  ces  niariages ,  à  caufe  de  la  rejSemblance  qctecea 
coufinsavoient  av«c  des.feeres  iL  fœiu-s  ;  ces  couiins  ^  lorfqu'ils  étoient  ^t  côté 
paternel  ,  étant  nommés  en  latin,  francs  &  fororts patrutUs. 

C'eft  ce  que  nous  apprenons  de  S.  Auguftin ,  lé.  iS  y  de  Civil.  Dei,  cap.  iS^ 
oà  il  efi  dit  :  Expëi^i  fiimus  in  communione  confobrinûrum  etiam  nofiris  ttmporibm 
propecr  gradum  propinqtùtatis  fraumo  gradui  proximum  9  quàm  rath  propter  more^ 
fiebai  y  quod  fieriper  Legesdiubat  yjqtda  id  au  divina  Lex  pmlnkuit,,  é*  nûnéùm 
prohibuerat  Lex  humana, 

S.  Auguftin ,  par  Lexhamana  ^  entend  parler  de  la  Conftkulîof)  de  Tliiéodofe  f 
€pLi  avoit  été  publiée  peu  de  temps  avant  qu'il  écrivit» 

H  pa-CHt  que  même  dans  le  Paganifme  les  Romains  avoient  en  qiiielqiie 
fcrupule  fur  les  mariages  entre  confins  germains  y  mais  qu'ils  s'y  étoient  ac* 
cootiunésr  C'eft  ce  que  nous  apprenons  du  difcours  de  r&i\p^fiçi:yÇ}lwde  au 
Sénat  9  quief):  rapporté  par  Tacite  9  lib.  /a  9  Ann..  Ce  Priaoe,  pour  esg^ger 
le  Sénat  à  porter  une  Loi  qui  permette  le  mariage  de  l'onde  &  de  la  lûece  y 
dit  qu'on  ne  doit  pas  s'arrêter  à  la  prévention  qu'on  a  comre;  que  tes  Ro-* 
mains  av(Hent  auffi  été  autrefois  prévemis  contre  le  mariage  des  coufinS  .ger** 
mains,  &  qu'ils  étoient  revenus  de  cette  prévenfâ#a  :  Sebrinûrum  (j)  dià  ig/m* 
rata  (^conjugia  )  tempore  percrebuiffe* 

Plutarque9  ^^^^  fe^  Cdwfts  y  ^uajL  ffj  rapporte  auffi  que  les  0)ar:Î9ges  des  coih 
fins  germains  avoient  été  pendant  loog^temps  regardles  de  mauvais  çeil  phez 
les  Romains  ;  £ù  apud  Romanos  inpija  fiii^e  ;  q«e  le  peuple  avoit  &k  ùm 
Loi  qui  les  déclaroit  permis  9  &  défendoit  les  mariages  dans  ks  d€|^és:qiûéCQifftt 
plus  proches.  Il  n'en  dit  pas  le  te^mps. 

136.  Après  la  mort  ^e  Théodofe,  Arcade  &  Honoritis  fes  enfans  £rent  uoe 
Loi  par  laquelle  ils  confirmèrent  la  Loi  de  Théodofe  pour  la  nullité  des  mariages 
entre  couiins  germains  ,  en  abrogeant  feulement  lajpeiae  du  feti  &de  la  cor^ 
iifcation  des  biens ,  ordonnée  par  la  Loi  de  Théodofe  contre  les  infiaâeurs  de 
cette  Loi, 
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Celle  d*Arcade  &  d'Honorius  eft  la  Loi  Manente ,  3  ,  Cad.  Theod.  incejl.  nupt. 
Elle  eft  datée  du  quatrième  Confulat  d'Arcade ,  &  du  troifieme  d'Honorius  ^ 
c'eft-à-dire,  de  Tan  396. 

Depuis  ^  Arcade  changea  de  fentiment ,  &  fk  une  Loi  qui  abrogea  celle  de 
Théodofe,  &  permit  le  mariage  entre  coufins  germains.  Juftinien(i),  qui 
approuvoit  auffi  ces  mariages ,  l'a  fait  inférer  dans  fon  Gode  ;  elle  eft  la  1 9*. 
Cod.  de  nupt.  Il  y  eft  dit  :  CeUbrandis  inur  confobrinos  matrimoniis  licentia  Lc^s 
hujus  Jalubritau  indulta  ejl  y  ut  refccatd  prifci  juris  autoritau ,  reJiinSifquc  calunt" 
niarum  forruntis  j  matrimonium  inur  confobrinos  kabeatur  Ugitimum  ,  &€. 

Par  ces  mots,  refccatd  prifci  juris  autoritatCj  il  eft  évident  qu'Arcade  entend 
parler  de  la  conftitution  de  Théodofe,  qui  avoit  défendu  ces  mariages,  &  que 
par  refpeô  pour  la  mémoire  de  fon  père  ,  îl  n'ofa  pas  dire  expreflTément  qu*U 
abrogeoit  la  Loi  de  fon  père.  Cette  Loi  eft  datée  du  fécond  Confulat  de  Stilicon 
&  d'Antheme,  c'eft-à^dire,  de  Pan  404. 

Quoiqu'elle  foit  intitulée  des  noms  d'Arcade  &  d'Honorius,  parce  qu'il 
étoit  d'ufage  d'intituler  les  Loix  du  nom  des  deux  Emper^rs  régnans ,  néan- 
moins cette  Loi,  adreflee  à  Eutichianus ,  Préfet  du  Prétoire  d'Orient,  étoit 
d'Arcade  feul ,  &  n'étoit  faite  que  pour  la  partie  de  l'Empire  qui  lui  étoit  échue^ 
c'eft-à-dire ,  pour  l'Orient. 

»  Au  contraire  dans  l'Occident  les  mariages  entre  couiins  germains  conti- 
nuèrent d'être  défendus.  Honorius ,  à  qui  cette  partie  de  l'Empire  étoit  échue  , 
renouvella  encore  la  défenfe  de  ces  mariages  par  la  Loi  unique ,  Çod.  Theod, 
Si  nupt.  ex  refcrip.  pet.  ;  en  permettant  néanmoins  par  cette  Loi  à  ceux  qui 
voudroient  les  contraâer ,  de  fe  pourvoir  pardevers  lui  pour  en  obtenir  la 
difpenfé ,  s'il  le  jugeoit  à  propps. 

Cette  Loi  eft  datée  de  Ravenne,fous  le  huitième  Confulat  d'Honorius, 
c*eft^à-dire ,  de  l'an  409  ;  elle  eft  adreffée  à  Théodore ,  Préfet  du  Prétoire 
d'Italie.  Quoique  ,  fuivant  Tufage  ci-defliis  mentionné  ,  elle  foit  intitulée  des 
noms  d'Arcade  &  d'Honorius,  il  n'eft  pas  douteux  que  c'eft  Honorius  feul 
qui  Ta  faite  pour  la  partie  de  l'Empire  qui  lui  étoit  échue ,  c'eft-à-dire  y 
pour  l'Occident. 

137.  Les  peuples  qui  s'établirent  en  Occident  fur  les  débris  de  l'Empire 
Romain,  &  qui  embraffercnt  la  Foi  Chrétienne,  ayant  trouvé  le  mariage 
des  coufins  germains  défendu  par  la  difcipline  de  l'Eglife ,  qui  s'étoit  à  cet 
égard  conformée  aux  Loix  des  Empereiu*s  ,  fe  fournirent  à  ces  Loix.  Ainfi  le 
mariage  des  coufins  germains  ne  pouvoit  être  légitimement  contraûé  chez  les 
Goths  ,  fans  une  permiflion  exprefTe  du  Prince  ,  comme  nous  l'apprenons  4e 
Caffîodore,  JE/^i/î.  r//,46'.  ^    . 


(i)llefl  étonnant  que  l'Auteur  du  Trahi  fur  les  Mariages  ^  de  1753,  P^fi:-  *5^  >  *îi  ^ 
'35a,  dife  que  Juftinîen  «défendu  ks  mariages  entre  couuns  germains  •  &  qu*il  a.renoi|- 
vellé  la  Loi  de  Théodofe ,  qui  les  avoit  détendus  ;  il  eft  notoire  que  Juftinien  permettoîc 
ces  mariaees.  Jl  dit  dans  fes  Ihftitutes  ,  au  tit.  de  Nupt,  §,  5  :  Duorum  autcm  fratrum  vil 
/ororuml'Seri  ^velfratrîs  €^  Jbroris  ,  conjnrigipojfnrit,  C'eft  pour  cela  qu'il  a  fiait  inférer  dans 
fon  Code  la  Loi  Célébrants ,  qui  révoquoit  la  défenfe  que' Théodofe  avoit  faite  de  ces  ma- 
riages ;  &  qu'au  contraire  il  n'y  fit  pas  inféi*er  la  Loi  Manente  ,  3  »  Cod.  Tkeod.  de  inc.  Nupt.  ni 
la  Loi  unique ,  Çod.  Tàeod,  Si  mptia  ex  refcr.  pétant  ;  lefqueUçs  confirmoiem  la  diéfeafe  dQ 
^es^  mariages. 


Partie  111 ,  Chap.  111  y  An.  /,  §.  2.  191. 

.  13S.  La  dëfenfe  des  mariages  entre  parens  n'en  demeura   pas  au  degré 
des  coufins  germains  :  elle  fiit  étendue  aux  coufins  iffus  de  germain  ;  enfuite 
ail  quatrième  degré  ;  &  par  fucceffion  de  temps ,  jufqu'au  fixieme  &  au  fep- 
tîeme   degré.   Dans  quelques  Conciles  les  mariages   furent  défendus  entre 
parens ,  d  une  manière  illimitée.  Ce  qui  donna  lieu  à  cette  extenûon  ,  fut  une 
opinion  qui  fe  répaadit,  que  la  Loi  du  Lévitique  défendoit  tous  mariages  entre 
.  parens  indéfiniment.  Cette  opinion  étoit  fondée  firr  un  paffage  du  Lévitique  ^ 
que  ceux  qui  la  tenoient^  entendoient  mal  ;  il  eft  au  Chapitre  i8 ,  v.  (T,  oii 
il  eft  dit  :  Omnis  homo  ad  proximam  fanguinis  fui  non  acudet  ,  ut  reveUt  tur^ 
pitudincm  tjus.  Au  lieu  d'entendre  ces  termes ,  ad  proximam  fanguinis  fui  ^ 
relativement  aux  verfets  qui  fuivent ,  &  de  les  reftreindre  &  déterminer  aux 
degrés  de  parenté  dont  ces  verfets  contiennent  le  détail ,  ils  les  entendoient 
d'une  manière  abfolue,  fans  aucune  relation  avec  les  verfets  fuivans  ;  & 
croyoient  en  conféquence  trouver  dans  ce  paffage  du  Lévitique  une  défenfe 
illimitée  des  mariages  entre  parens.   Cette  opinion  étoit  déjà  répandue  chez 
les  Goths  dès  le  fixieme  fiede  ;  c'eft  ce  qui  paroît  par  le  fécond  Concile  de 
Tolède ,  tenu  l'an  53 1  >  fous  le  Roi  Amalaric. 

U  eft  4ît  au  cinquième  Canon  :  Sancimus  ne  quis  fiddium ,  propinquorùm 
fanguinis  fui  ,  ufqutqub  affinitatis  lineamcnta  gtneris  fucctffiont  cognofcity  in  ma-- 
trimoniofibi  dcfidcrct  copulari;  quonîam  fcriptum  cfi  :  Omnis  homo  ad  propinquam 
fanguinis  fui  non  acudet ,  ut  revelet  turpitudinem  ejus ,  &c.  Cette  défenfe  eft 
^ite  fous  peine  d'excommunication.  ' 

Obfervez  que  le  Concile  ne  défend  ce^  mariages  que  parce  qu'il  les  croit 
défendus  par  la  Loi  divine  ;  c'eft-à-dire ,  par  un  article  de  la  Loi  du  Lévi* 
tique  y  qu'on  avoit  dans  ce  temps  mal  entendu.  - 

Le  Concile  n'entend  pas  établir  un  nouvel  empêcheihçnt  de  mariage  ; 
l'Eglife  n'en  admettoit  pas  alors  d'autres  que  ceux  qui  étoient  établis  par  la  Loi 
divine  ou  par  les  Loix  des  Princest  On  peut  faire  la  même  obfervation  à 
l'égard  des  autres  Conciles  que  nous  citerons  ci-après. 

Le  Concile  d'Agde,  tenu  l'an  506  ,  fous  le  Roi  Alaric,  défend  aùflî  d'une 
manière  illimitée  les  mariages  entre  parens  &c  afEns.  Le  Canon  61  déclare 
incefhieux ,  qui  ex  propriâ  confanguinitate  aliquam^  aut  quam  confanguineus  ha* 
buit  y  concubitu  polluerit ,  aut  duxerit  uxorem. 

Obfervez  que  ce  Canon  eft  fufpeâ  »  ne  fe  trouvant  pas  dans  les  anciens 
manufcrits  de  ce  Concile  9  dans  leiquels  on  ne  trouve  que  les  quarante-fept 
premiers  Canons.  Foye^lanotedu  Père  Syrmond. 

139.  Les  Conciles  qui  flirent  tenus  dans  ce  fiede  chez  les  Bourguignons 
&  chez  les  François ,  fe  coAenterent  d'étendre  la  défenfe  des  mariages  entre 
parens  jufqu'au  degré  des  coufins  iffus  de  germains  :  ils  ne  regardoient  pas 
comme  parénté^celle  des  degrés  ultérieurs. 

Le  Concile  Epaunenfe^  tenu  l'an  517,  fous  S.  Sigifmond,  Roi  des  Bour- 
guignons y  Can.  ^o  j  déclare  inceftueux  les  mariages  entre  coufins  germains  & 
iffus  de  germains 9  &  les  défend  à  l'avenir,  fans  caffer  ceux  qui  ont  été  con- 

traÔés  auparavant  :  Incefios  hos  cenfemus Si  quis  confobrinœ.  fobrtnœve  fc 

fociety  quod  ut  àprafenti  tempore  prohibemus  ^  ità  ea  quafune  anteriùs  injiituta 
nonfolvimus. 
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Le  Concile  de  Clermont ,  Arvtrntnft ,  tenu  Tan  535,  confentUnte  Dominé 
nojlro  gloriojîjjtmo  piijjimoqut  Regc  Thcodeicno ,  dit  [au  Canon  11:  Si  quis . .  • . 
conjobrinam  fobrinamve ....  crcdidcrit  carnalis  conjugii  confortio  violandam  ^  & 
auju  facriUgo  aucloritaum  divinm  Legis  ac  Jura  naiura  pcrruptrit. 

Le  troîfieme  Concile  d^Orléans ,  tenu  Tan  538,  fous  le  Roi  Chîldebert  ^ 
défend  pareillement ,  Canon  lo^  Ne  quis  Jibi  conjugii  nomine  focian  prœfit^ 
mat. ...  confobrinam  oui  fobrinam, .  •  •  Qtibdjt  qui  in  hoc  inctjli adulurio potiàs 
quàm  conjugio  fiucrint  Jociaû ,  quandià  fe  non  feparaverint  ^  à  communient  eccle^, 
Jîafiicâ  ftpartntur.  Le  Concile  néanmoins  déclare  qu'on  doit  tolérer  ces  ma- 
riages à  l'égard  de  ceux  qui  ks  ont  contraâés  de  bonne  foi  avant  leur  con«- 
verfion  à  la  foi ,  ou  avant  que  d'en  avoir  été  inftruits. 

Le  fécond  Concile  de  Tours ,  tenu  en  567 ,  fous  le  Roi  Chérebert ,  con- 
firme ,  à  regard  de  la  défenfe  des  mariages  entre  parens ,  les  Canons  des  Conciles 
Epaunenfc  &  Arvtrnmft.^ 

Le  Concile  d'Auxerre ,  tenu  fous  le  Roi  Chilpéric,  Pan  578 ,  Canon  3 1 ,  dît: 
Non  lieu  confobrinam  ,  kac  cjl  qua  de  duobus  fratribus  aut  dt  duabus  fororibus 
procreatur  ^  in  conjugium  aççipere  ;  nu  qui  de  ipjis  natifutrint^  in  conjugio  fo* 
çientur,  • 

Contre  ces  Conciles  du  fixieme  fiecle  ;  qui  défendent  les  mariages  des  iflus 
de  germain ,  on  oppofera  pevit-être  que  S.  Grégoire ,  dans  fa  lettre  à  Auguftin  , 
écrite  fur  la  fin  de  ce  fiecle ,  ou  peut-être  ntême  au  commencement  du  feptieme  , 
borne  la  défenfe  des  mariages  au  degré  des  coufins  germains  9  comme  nous 
l'avons  vu Tîrpri,  n.  /a/. 

Mais'îl  y  a  lieu  de  croire  quec'eft  par  condefcendance  pour  ces  peuples 
nouvellement  convertis  à  la  Foi ,  qu'il  leur  permet  le  mariage  entre  coufins  au 
troifîeme  degré  ^  c'eft-à-dire  ,  iflus  de  germains.  Nuejfe  efi^  dàXril^utjam  ur^ 
tia  vêt  quarta  generatio  fidelium  licenurjibijun^  dtbeau 

Il  rëfulte  de  ces  termes,  ténia  vel  qâarta^  que  S.  Grégoire,  en  ne  per- 
mettant à  ces  peuples  le  mariage  entre  parens  qu'au  troijzeme  degré  tçut  au  plus  ^ 
3  les  exhorte  à  ne  fe  le  permettre  qu'au  quatrième  degré, 
,  140,  La  dîfcipline  fur  l'extenfion  de  la  défenfe  du  mariage  entre  parens, 
juf^u*tiux  coufins  du  troifieme  degré ,  c'eft-à-dire ,  jufqu'aux  iffiis  de  germain 
inclufivement ,  •  continua  dans  le  feptieme  fiecle.  Le  cinquième  Concile  de 
Paris  ,  tenu  fan  615,  Canon  14,  dédàre  inceftueux  le  mariage  qu'un  homme 
contraâerolt  avec  fii  coufitte  germaine ,  &  même  avec  fa  coufine  au  troifieme 
degré  :  Si  quis  • ,  ^ ,  çonfobrijuiM  ^fobrinam  ,  •  •  *0>nju^i  çrediderif  confortio  vio*  * 
landam*  •  •  •  *  .. 

Le  Roi  Ctotaire  K  avolt  aflemblé  dins  ce  Concile  les  Evêques  de  tous 
fes  Etats ,  &  foixante-dix-neuf  Evêques  y  aflifl:erent  ;  c*eft  pourquoi  il  eft  ap^ 
pelle  le  Concile  général  par  le  Concile  de  Reims  qui  fut  teini  quelque  temps 
après.  Le  Roi  Clptaire  en  confirma  les  aâes  par  un  Edit  qui  eft  rapporté  à 
ta  fin  de  ces  aôes  dans  le  cinquième  tome  des  Conciles  du  Père  Labbe  : 
^u  moyen  de  quoi  fe  mariage  entre  les  coufins  au  troifieme  degrç ,  fe 
trouva  défendu  en  France  par  la  Loi  du  Prince ,  auflî  -r  bien  que  par  l'E^ 
glife. 
|f^9nn]ioins  dans  les  Cap^tulalii^s  du  Hpi  Pagobçit  ^  fuccejSeur  immédiat 

de 
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de  Clotalf e ,  qui  font  une  efpece  de  Q)de  divifé  en  trois  parties ,  que  ce  Prince 
fit  faire  l'an  63 1  ,  des  Loix  des  Rois  Thierry ,  Childebert  &  Clotaire, fes  prédé- 
cefleurs  y  pour  les  difFérens  peuples  fournis  à  TEmpire  François ,  nous  lifons 
dans  la  troifîeme  partie ,  intitulée  Ltx  Bajuvariorum ,  au  tome  6 ,  cap.  i  :  Uxo^ 

Tçm  habcrc  non  licttfocrum^  &c filufratrum^filiifororum ,  nullâ prafumpdont 

jungantur  ;  Ji  quis  contra  hacfcctrity  à  loci  Judicibus  feparctur.  La  défenfe  n'eft 
pas  étendue  au-delà. 

Il  y  a  lieu  de  croire  que  c'eft  par  condefcendance  que  Dagobert  reftreignît  au 
'degré  des  couiins  germains,  enfeveui^de  ces  Bajuvarii,  la  défenfe  des  maria- 
ges entre  parens,  qui  s'étendoit  jufqu'au  troifieme  degré,  par  les  Canons  du  cin- 
quième Concile  de  Paris  ^  &  par  TEdit  du  Roi  Clotaire  11^  comme  nous  venons 
de  ie  voir  ci-deffus. 

141.  Sur  la  fin  du  feptieme  fiecle ,  la  défenfe  des  mariages  entre  parens ,  qui 
ne  paflbit  pas  le  troifieme  degré ,  c'eft-à-dire ,  celui  des  couiins  ifliis  de  germains^' 
^'itendit  au  quatrième  degré.  C'eft  ce  qui  paroît  par  le  treizième  Canon  du  Pé- . 
nitenciel  de  Théodoi'e  de  Cantorbery,  qui  eft  de  la  fin  dû. feptieme  fiecle,  & 
crue  nous  avons  rapportéfuprà ,  n,  fzy.  Il  y  eft  dit  :  In  uniâ propinquitau  carnis 
fuundàm  Gracos  licet  nuberc ,  in  quintdficurïdàm  Romanes.  Donc  le  mariage  étoit  ; 
déjà  défendu  à  Rome  au  quatrième  degré ,  puifqu'il  n'étoit  permis  qu'au  cin- 
quième ,  quoiqu'on  le  tolérât  dans  le  quatrième ,  &C  même  dans  le  troifieme  , 
Iprfqu'il  avoit  été  Êiit  par  ignorance  &  de  bonne  foi.  C'eft  pourquoi  le  Canon 
ajoute  :  Qui  tamtn  in  ttrûd  propinquitau  facla  non  filvcrint  ^  Ji  anuà  ab  infcicn'^ 
tibus  compaBafuijftnU 

1 41.  Dans  le  huitième  fiecle  6regoire  II ,  dans  le  Concile  Romain  tenu 
Tan  721 ,  défendoit  les  mariages  entre  parens,  d'une  manière  illimitée.  Le  Con-* 
cile ,  après  avoir  dit  dans  le  Canon  huitième ,  Si^uis  confobrinam  duxcrit  in  con^* 
jiigium^  anaûitmajity  ajoute  dans  le  Canon  neuvième,  d'aune  manière  illimitée  : 
Si  quis  de  proptrid  cognationt  y  vel  quam  cognaïus  habuit ,  duxcrit  uxorem^  anaïkc'*' 
majit^  &  rtfpondtrunt  omnes  tertio  j  anàthtma  fit. 

Zacharie,  Tun  de  i^s  fuccefleurs  dans  le  même  fiecle,  dans  la  feptieme  de» 
fes  Lettres,  adreflTée  à  Pépin ,  Maire  du  Palais,  &  qui  eft  rapportée  au  fix\eme 
tome  des  Conciles  du  Père  Labbe,  défend  auffi  le  maviage  entre  parens, d'une 
manière  illimitée ,  &  tant  quç  la  parenté  peut  fe  connoître.  Il  dit  dans  cette* 
lettre ,  cap.  22  ;  Nos  .........  dicimus  ut  dàm  ufque  f^c  generatio   cogno^  - 

vcrit ,  juxtâ  ritum  &  normam  ChrijUanitatis  &  Reiigionis  ,  non  copuktur  con^ 
jugiis. 
.  Cette  défenfe.  illimitée  des  mariages  ^tre  parens ,  avoit  dç  grands  incon- 
véniens.  Grégoire  II,  qui  Ta  voit  portée  dans  le  Concile  Romam,  les  recoh-^ 
nat  lui-même  ;  car  dans  une  réponfe  qu'il  fit  peu  de  temps  après  à  Bonlfece , 
Archevêque  de  Mayence,  qui  Tavoit  confulté  fur  plufièurs  points  de  difci-^ 
pline,  il  détermine  au  quatrième  degré  l'étendue  de  la  défenfe  des  mariage  à  ■• 
entre  parens. 

La  lettre  décrétale  qui  contient  çtVx,  réponfe,  eft  la  treizième  des  lettres* 

de  ce  Pape,  dans  la  coUeâion  des  Cohciles  du  Père  Labbe ,  tomt  (T.  Il  y  eft' 

dit ,  arj.  i  :  In  primi$  leg^atur  in  quopd progtn'u propinquorum  matrhmonium  co-^ 

^uUtur>  Diccmus  qubd  opohucrat  quidcm^  quandiàfc  agnofcunt  affinitatt  pro^ 

Tome  III.  B  b 
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pinquos  ^  adhujus  copula  nom  accedurc  jociitaum  :fid  quia,  tempirnnua  ffikgbf 
^  praferiim  in  tam  barbard  gcntc  plus  placée  »  quant  MfiriSio  cânjurm ,  cênceden^ 
dam  ^  ue  pofl  quariam  gentranomm  funganmn 

U  n'efi  pas  douteux  que  ces  termes ,  pofi  quartam  genêrauommf  doivent  sVn» 
tendre  félon  la  mankte  du  Droit  canonique  de  compter  les  degr^  Nous 
avons  vu/uprÀf  n.  12^^  qu'elle  étoit  établie  dans^ce  fiecle;  &  d'ailleurs  il 
eft  évident  que  Grégoire  II ,  qui  tenoit  pour  principe  que  foote  parenté  itcnt. 
un  empêchrâient  de  mariage  $  ne  l'auroit  pas  bornée  au  quatrième  degré  , 
(ijivant  la  manière  de  compter  du  Droit  ciril  »  qui  eft  ceUii  des  coufins  ger* 
ipains. 

Les  G>nciles  <fài  furent  ternis,  en  France  dans  le  huitième  fiede,  prirent  auffî 
le  parti  de  limiter  le  degré  dans  lequel  les  mariages  entre  parens-feroient  défen^ 
4us,  &  d'en  étendre  néanmoins  la  défini  iu^u'au  qiiatrienie  degré  indufi* 
vement. 

Le  Concile  de  Verberie  ^  ^^merwi/2  ,  tenu  Fan  75»,  en  préfence  du  Roi 
Pépin  ^  les  défend  jufqu'au  ouatrieme  degré;  de  manière  néanmoins  qu'il  n'y- 
c^t  que  les  degrés  qui  précédoient  le  quatrième  9  qui  formaflentim  empêche* 
nent  dirimant ,  6c  que  le  quatrième  formât  feulement  un  empêchement  prohi- 
bitif. Voici  les  termes  de  ce  G>ncile,  Canon  10:  in  arùo  g$niado  feparen^ 
tur.é.^t^in  quand,  conjunâioncfi  inv4ntifiurint^  eos  nwtftpmranau^ftd  pœ^ 
niunùam  indkinms  ;  anamenfifaSum  non  fiurit  ^  nuUamfaadiaitm  tonjungendi 
m  quand  gcneroiienc  damus. 

Il  fuffifoit  même  ^  fui  vant  le  Concile  de  Compiegne  »  tenu  cinq  ans^près  ^  pour 
qae  la  parenté  formât  un  empêchement  dirimant  ,  que  l'un  des  conjoints  ftit 
au  troifieme  degré  y  quoique  l'autre  ne  fut  qu'au  quatrième.  Voici  les  termes 
du  Concile^  cap^  10  :  Si  in  quand progmie  repeni  fuerint  conjunSi  ,  non/eparan^ 
tur;  in  unidjfi  rtp^rd  fiurint y  ftparanmr ;  &  tos  qui  unusrin  quared,  alius  in^ 
uniâfin  pérùntnt  y  &  coi^unSi  invcmuntur  ^  feparamui. 

Ce  Concile  avoit  été  tenu  fous  le  Roi  Pépin  ^  l'an  7^7,  in  gmtraâ  popuB 
ionventtt  y  comme  porte  le  titre. 

Chariemagne ,  dans  fon  Capitulaire  de  la-  Loi  Salique»  publié  l'an  798,  con- 
firma ce  qui  avoit  été  réglé  pour  la  défènfe  des  mariages  entre  parens ,  par  les- 
Conciles  tenus  fous  le  règne  de  Pépin  fon  père ,  en  prononçant  des- peines  contre 
les  contre venaos.  Il  y  efl  dit  :  Si  quisforonm  aut  fratris  fiUam  y  aui  arti  aitcrius 
gradus  confobrijiam ,  aut  fratris  uxortm  aut  avunculiyfitleratis  mêpùisfihî  junxp- 
rit  y  huic  pœna  (  id  eu  mulâae  mille  &  ducentorum  denariorum,  de  quâ  cap» 
praeced.  y/isb/aceat ,  atque  tùamfijilios  habuêrinê  y  non  habeantur  legidmi  lurc^ 
dis  y  ftd  infamid  fini  notaû. 

Remarquez  qu'il  n'eu  pas  dit  fimplement  confibrinam ,  ce  qui  ne  fignifieroit- 
que  la  couûne  germaine  ;  mais  il  eft  dit ,  alttrius  gradus  conjobrinam  y  ce  qui 
4gnifîe  confine  dans  quelque  autre  degré  défendu  par  les  Oniciles. 

143.  La  même  difcipline  avoit  encore  lieu  dans  le  neuvième  fiecle.  La  dé- 
fcnfe  du  mariage  entre  parens ,  étoit  encore  bornée  au  quatrième  degré  ; 
fauf  qu'on  rendit  pour  l'avenir  empêchement  dirimant  de  mariage ,  la  pa- 
renté qui  n  étoit  auparavant  dans  ce  degré  ,  qu'un  empêchement  prohi- 
bitif 
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'  OeA  ce  qui  eft  porté  par  le  Canon  54  du  Concile  de  Maycnce  ,  tenu  fur  la 
fin  du  règne  de  Charlemagne ,  Tan  813  ;  Contradicimus  quoqut  ut  in  quand  ge^ 
ncradone  nuUus  ampUàs  conjugio  copultturi  uti  auum  pojl  i/zurdiSum  y  faSum 
fiurit  ^  fepantur. 

Les  termes  dont  fe  fervent  les  Pères  de  ce  Concile,  dans  la  lettre  par  laquelle 
ils  en  adreffent  les  aâes  à  ChaHemaene ,  font  trop  remarquables  pour  que  nous 
les  omettions  ici.  Ils  reconnoiiTent,  dans  les  termes  les  moins  équivoques,  Tau- 
torité  que  Dieu  a  donnée  aux  Princes  féculiers  fur  ce  qui  concerne  la  dîfciplinè 
«cdéfiaftique.  Voici  comme  ils  s'expliquent  :  De  his  omnibus  valdi  indigemus 
vcfiro  ad/utorio  atque  fond  doSrindy  qua  &  nosjugiur  admontaiy  atquc  cUmtnur 
truMaty  quaunus  ta  qua  paucis  fiibur  ptrflrinximus  capitulisy  a  vejlrd  auBoritau 
firmcnmr  yfi  tamtn  vcfiraputas  ità  dignum  ejfc  judicaverit  ;  &  quidquid  in  tis  tmtn^ 
dationc  dignum  nperUtury  vtfira  magnifica  impcrialis  dignïtas  jubcat  emendarty  ta 
lia  tnundata  nobis  omnibus  &  cun3a  Chrijiiancz  plebi  acpojltris  nofiris  proficiant 
tad  vuam ,  faluum  y&  ad  gloriam  fimpiumam.  ^ 

144.  Ce  n'eft  qu'à  la  nn  du  neuvième  fiecle  que  nous  commençons  à  voir 
la  défenfe  des  mariages  entre  parens ,  étendue  jufqu^au  iixieme  &  feptieme 
degré. 

Le  Concile  de  Vormes,  tenu  en  868 ,  fous  Charles  le  Cliauve,  nMtendoîc 
pas  encore  cette  défenfe  au-delà  du  quatrième  degré.  Le  Canon  78  dé  ce  Con^- 
die  eft  copié  mot  pour  mot  fur  le  cinquante-quatrième  Canon  de  celui  de 
Mayence  »  rapporté  ci-*deflus. 

Mais  depuis,  la  défenfe  des  mariages  entre  parent  ne  tarda  pas  long- temps 
A  être  étendue  jufqu'au  feptieme  degré. 

Ce  fiit  au  fécond  Concile  Du[iauncc ,  convoqué  par  Charles  le  Chauve , 
i6t  tenu  à  Douzy ,  bourg  fitué  à  une  lieue  de  Sedan  ^  aux  ides  de  Juillet 
<i)  814. 

C'eft  ce  qui  paroît  par  une  lettre  fynodale  de  ce  Concile ,  écrite  aux  Evê- 
ques  d'Aquitaine,  qui  eft  rapportée  au  neuvième  tome  des  Conciles  du  Père 
Labbe.  Elle  commence  ainfi  :  SanÉa  Sytiodus  pbtrimarum  Provinciarum  nutu 
divino  y&  fanSione  Domini  Câroli  Régis  gloriàjiy  apud  Dunacdm  fccàs  municl^ 
pium  Mofomum  Rtmtnfis  Provinciœ  ,  in  dit  nomint  ànno  Incarn.  8^4 ,  convo^ 
yocataj  DiltHis  fratribas  ,  &  ventrabilibus  Confactrdotibus  nofiris  in  Provinciis 
^quitaniœ  regionis  JanSas  Eccltjias  gubernantibus  9  plurimam  in  Salvatort  fa-^ 
àutm.  Les  Pères  du  Concile  diient  enfuite  qu'ils  ont  appris  que  dans  l'Âqui* 
taine  plufieurs  perfonnes  nobles  contraâoient  des  mariages  inceftueux ,  en 
s'autori£mt  d'une  lettre  de  S.  Grégoire  à  Augufttn,  Evêque  des  Anglois, 
par  laquelle  ce  Pape  bornoit  au  fécond  degré  la  défenfe  des  mariages  entre 
parens ,  &  les  permettoit  au  troiiieme  &  au  quatrième.  Ce  n'eft ,  difent  les 
Pères  de  ce  Concile,  qu'une  condefcendance  que  S.  Grégoire  a  eue  pour  un 
peuple  nouvellement  converti  à  la  Foi ,  qui  ne  doit  pas  être  tirée  à  confé- 
quence.  S;-  Grégoire ,  ajoutent-ils ,  dans  une  réponfe  qu'il  a  £iite  à  Félix , 


(1)  Ceft  de  ce  Concîle  qu*il  faut  entendre  ce  oue  dît  Aimoin,  v,  }i  :  Gintr/dt plaçifum 
Mhu  Anus  kot  anno  à  Cmolo  Rege  in  viUâ  Du^ia  çtUkatum^    • 
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Evêque  (i)  de  Meflîne,qui  lui  a  voit  reproché  ce  violement  de  la  dlfdpTîaef  ^ 
dont  il  n'y  avoit  pas  d'exemple ,  a  reconnu  que ,  félon  les  règles  de .  FEglife  ^ 
les  mariages  étoient  défendus  entre  parens  juiqu'au  feptieme  degré ,  Sc  que  U 
condefcendance  qu'il  avoit  eue  en  les  permettant  dans  des  degrés  plus  pr0<- 
ches  y  aux  Anglois  nouvellement  convertis ,  n'étoit  quW  ttmpus  ,  îufqu'à  ce 
qu'ils  fuflent  aiFermis  dans  la  Foi.  En  conféquence ,  les  Pères  du  Concile 
exhortent  les  Evêques  d'Aquitaine  à  empêcher  de  tout  leur  pouvoir  les  ma- 
riages inceftueux ,  &  ils  déclarent  tels  tous  ceux  qui  font  contraôés  entre 
parens ,  en  quelque  degré  qu'ils  foient  ^  qui  ait  un  nom  de  parenté  :  Tamdiky 
diiênt-ils  ,  ut  chrijliana  Religio  &  aucioritas  fanSa  EccUjm  fancit  y  conJugU 
imcr  proximos  vitanda  funt  y  quamàm  ntceffîtudinum  nomina  ptrftvtrant  y  qùo^ 
niant  nunquam  Chrifiianis  convertit  ut  dua  aut  trcs  nec^ffîiudincs  y  ut  ica^ 
^tus  (i)  Augujtinus  ait ,  in  komine  uno  fiant* 

D'où  les  Pères  du  Concile  concluent  que  les  mariages  ne  peuvent  être  per-«^ 
mis  qu'au-delà  du  feptieme  degré  de  parenté ,  propinquitatis  conjura  ultra  ftp* 
timum  gradum  diffcrcnda^  chacun  des  fept  degrés  de  parenté  ayant  fon  nomi 
de  parenté  particulier;,  le  premier  degré  étant  celui  cks  frères  &  fœurs  ;  le 
fécond ,  celui  de  leurs  tt&Lns  ^  fratrum  forontmvc  filii  êtutfilMy  qui  font  entre 
eux  coufins  germains;  le  troifieme^  celui  Ats  fratmm  fororumvc  nepotcs  &  nep* 
tes  ;  le  quatrième ,  celui  des  fratrum  fororumvc  prontpotts  aut  promptes  ;-le  cih-- 

lieme,  celui  des  fratrum  fororumve  abnepotes  aut  abneptes;.  le  fixieme,  celut 
\zs  fratrum  fororumve  atrupotes  aut  atneptes;  &  enfin  le  feptieme,  celui  des 
fratrum  fororumvc  trinepotes  aut  trineptes^ 

C'efl  à  cette  époque  du  Concile  de  Douzy ,  qu'on  doit  fixer  pour  la  France 
l'étendue  de  la  défenfe  des  mariages  entre  parens  jufqu'au  feptieme  degré. 

n  ef{  vrai  que  dans  les  trois  derniers  livres  des  Opitulaires  de  Cbarle^-^ 
magne  &  de  Louis  le  Débonnaire  y  recueillis  vers  le  milieu  du  neuvième  flecley 
par  Benediâus-Levita ,  pour  fervir  de  fupplément  aux  quatre  premiers  livres 
que  l'Abbé  AndegifUe  avoit  recueillis  du  vivant  de  Louiis  le  Débonnaire ,  nous 
trouvons  quelques  articles  qui  font  mention  de  la  défenfe  des  mariages  entre 
parens  jufqu'au  feptieme  degré. 

Tel  eft  l'article  130  du  fixieme  livre,  où  il  efï  dit  :  Chrijiiani  ex  propinquir 
taujùi  fanguinis  ufque  ad  fep^mum  gradum  connubia  non  dkicant^nu  Jim  bcne^, 
diSione  Sacerdotis  nubere  audeant. 

Ces  termes,  ufque  adfeptimum  gradum  y  paroiiTent  plus  que  fufpeâs  d'avoir 
été  ajoutés  &  interpolés;  i*.  parce  que  dans  les  articles  3x7  &  408 ,  oîi 
ce  Capitule  efl  répété  (3)  dans  les  mêmes  termes,  ces  mots,  ufque  ad  fep^* 

^        ■■■■■■    ■■!  Il  Ml  ■ ,1         I  I  I  I      II  I  I  H        I         1 

(1)  La  prétendue  lettre  de  Félix  de  Medine,  &  la  prétendue  réponfe  de  S.  Grégoire  à 
cette  lettre»  qui  n  étoient  pas  alors  fufpeâées,  avoient  induit  en  erreur  les  Pères  du  Con« 
cile  de  Douzy ,  fur  l  étendue  de  la  défenfe  des  mariages  entre  parens  jufqu'au  feptieme  deeré. 
On  a  reconnu  y  à  Talde  de  la  critique ,  que  cette  lettre  de  Félix  étoit  une  pièce  fuppoJée-^ 
&  que  ia  réponfe  de  S.  Grégoire,  ii  elle  n'étoit  pas  auili  fuppofée,  étoit  néanmoins confi-i^ 
déf  ablement  altérée  &  interpolée.  Ce  qui  y  eft  dit  de  la.  défende  des  mariages»  fait  partie  des- 
interpolations. 

f  4^  Uh,  1 5  ,  </r  Cwït,  Dtu 

(3)  BenediBus-Levita,  dans  la  Préface  qui  eft  en  tête  de  fon  Recueil,  avertit  iès/Lec» 
Uurs  d<i  ces  répétitions  :  Monemus  LeâoTts  utfieadem  Capitula  duplicata  vtl  triplicata  repéra^ 
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^ffmm  graium ,  ne  fe  trouvent  point  ;  a®,  parce  qiie  le  Concile  de  Wormcs  , 
tenu  fous  Charles  le  Chauve ,  ayant  bom^  au  quatrième  degré  la  dëfenie  des 
mariages  entre  parens ,  comme  nous  Tavons  vu  fuprà  ,  n^  144 ,  il  n'eft  pas 
vraifemblable  que  les  Empereurs  précédens  aient  étendu  pUis  loin  cette  dé- 
fenie;  car  s'ils  Tavoient  fait,  les  Pères  du  Concile  de  Wôrmes  n'auroient  pas 
manqué  de  s'y  cgnformer^ 

Il  Élut  dire  la  même  chofe  à  Pégard  de  l'article  1 19  du  fixieoie  livre ,  oà 
il  eft  dit  :  In  quartâ  propincpùuut  carnis  ,  quintd  fixtdque  non  liut  nubert  yjiciu 
in  Legefcriptum  ejl  :  Omnis  homo  ad  propinquam  fan^inis  fui  non  acccdaty  ut 
revclct  turpitacUncm  tjus  ^  id  ejl  y  ufqm  ad  ftpûmum  gradum  ,  &c. 

Les  mots  ufquc  adfcptimum  gradum  ^  &  les  mots,  quintd  fcxtdqut^  nous  pa- 
roiflent  pareillement  avoir  été,  ajoutés  &  interpolés ,  par  la  raifon  que  nous 
.  avons  ci-deflus  dite« 

C'eft  pourquoi  c'eft  à  l'époque  du  Concile  de  Doiizy ,  dans  le  déclin  du 
neuvième  fiecle,  qu'il  faut  ^^n  tenir  pour  l'étendue  de  la  défenfe  jufqu'au 
feptieme  degré  en  France, 

.  .  145.  En  Angleterre  9  oii  le  fécond  Concile  Romain 9  tenu  fous  Grégoire  II  ^ 
avoit  été  reçu  y  puifque  le  Canon  de  ce  Concile  y  qui  défend  le  mariage  entre 
.parens»  fe  trouve  dans  le  recueil  des  Canons,  èiit  par  Egbert ,  Archevêque 
dTork,  dans  le  huitième  fieçle ,  art.  /ji  ,  on  jugea  auffi  à  propos  de  déter-^ 
miner  la  défènfe  illimitée  portée  par  ce  Concile,  &  de  la  borner  au  cinquième 
degré  inclufivement^    " 

Les  mariages  n'étoieitt  pas  encore  défendus  en  Angleterre  au-delà  de  ce 
degré ,  dans  le  déclin  du  dixième  fiecle. 

C'eil  ce  qui  paroît  par  le  cinquième  Canon  du  Synode  de  Northumberland, 
où  il  eil  dit  ^  Prohibtmus  ut  mmo  matrimonium  contrahat  infrà  gradum  feu  gcni^ 
tx^Uim  quartum.  Il  étoit  donc  encore  permis  au  quatrième.  Les  Canoi>s,  de  ce 
Synode  (ont  Yapportés  au  neuvième  tome  des  Conciles  du  P.  Labbe, 

Mais  dans  le  onzième  fiede^la  défenfe  des  mariages  entre  parens  y  flit  étcrk 
due  jufqu'au  fîxieme  degré.. 

C'eft  ce  qui  paroît  par  les  Loix  du  Roi  Canut ,  fur  la  difcipline  eccléfiaftî-- 
que,  publiées  l'an  1031.  Il  y  eft  dit ,  cap.  y  :  Ne  chrifi'tand fidc  tinSus  ,  intri 
ftxtumfua  cognoHonis  gradum  nupûas  contrahat^ 

Il  paroît  par  les  Décrétales  d'Alexandre  II,  que  nous  avons  rapportees^xir/'m  , 
^-  ^30  5  <iue  dans  ce  fiecle,  c'étoit  un  principe  univerfellement  reçu,  que  la  dé- 
fenfe des  mariages  entre  parens  devoit  s'étendre  jufqu'au  feptieme  degré,  ou  du 
moins  jufqu'au  ilxieme.  Ceux  qui  la  bornoient  au  fixieme,  fe  fondoient  fur  ce 
que  le  monde  &  la  vie  des  hommes  font  divifés  en  iix  âges  ^  d'où  ils  concluoient 
.  qu'on  devoir  compter  fix  degrés  feulement  dans  la  parenté  :  Siait  iotius  mundi 
Jcx  atatts  txiflunty  6*  humante  vitce  totidemfeXy  ità  6*  ex  confanguinitatefex  tann 
tiimmodh  autumant  computandas  effe  gjenetationes.  Ce  Pape  remarque  que  ceux  qui 
.  bornoient  la  parenté  au  fixieme  degré ,  ne  commençoient .  à  la  compter  que 
depuis  \^  enfans  des  âreres ,  c'eft-à-dire  ,  les  coufms  germains,  qu'ils  plaçoient 


.'  rinty  non  hoc  noflra  imperifia  rèputent^  quia  £v€rjis  ta  in  SchtduUs  imemmus^  &  tam  citi  àax: 
€m€ndare  ncquiyimuu 
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dans  le  premier  degré  ;  au  moyen  de  quoi  ils  domioient  la  même  étendue  à  la 
parenté,  que  ceux  qui  l'étendfoient  au  feptieme  degré,  en  comptant  les  frères 
pouf  le  preimer  degré.  D^autres ,  en  convenant  que  la  défenfe  des  mariages  entre 
parens  devoit  «s'étendre  au  feptieme  degré ,  ibutencMent  que  les  degrés  de<- 
voient  fe  compter  fuivant  Tandenne  manière  de  les  compter  du  Droit  civil  ; 
ce  qui  bornoit  la  défenfe  aux  parens  du  trois  au  quatre ,  lefquéls ,  fuivant 
la  manière  de  compter  du  Droit  civil ,  font  au  feptieme  degré.  Cette  opi- 
nion fût ,  comme  nous  Tavons  vu  au  Paragraphe  précédent ,  condamnée  dans 
les  Conciles  Romains  tenus  par  Alexandre  II ,  &  fl^t  appellée  Théréfie  des 
inceftueux. 

1 46.  Cette  difcipline ,  qui  étendoit  la  défeniè  des  mariages  entre  parens  ^ 
étoit  fujette  à  de  très-grands  inçonvériîens  ;  elle  dônnoit  lieu  à  de  fréquentes 
demandes  en  caflation  de  mariage ,  fous  prétexte  de  c]^lque  parente  éloi>- 
gnée ,  que  des  perfonnes  dégoûtées  de  leur  mariage ,  déoouvtoient  ou  fup<» 
•pofoient. 

Elle  dura  néanmoins  )ufqu'au  treizième  fiecle.  Innocent  III^  dans  le  Concile 
général  de  Latran ,  tenu  Tan  1 1 1 5 ,  Tabrogea ,  Se  borna  la  défenfe  des  mariages 
entre  parens  au  quatrième  degré  :  Non  debei ,  dit  ce  Pape ,  rtpnJunjShih  ju&* 
cari ,  fiftcundàm  varutattm  umporum  ^ftaiuts  quandoqui  variaitur  humana ,  prm* 
ftrtim  9  cùm  urgtns  neccffitas  oui  evidcns  uiilitas  id  txpofdi  •  •  •  •  prohiiiiio  co^ 
pula  conjugalis  quartum  confanguinuatis  &  ajjinitaûs  gradttm  de  caiero  non  tx» 
ctdatj  quoniam  in  ulurioribus  graaUbus  jam  non  pouA  abfpu  gravi  dijpendio  ge» 
MToàur  obforyari.  Il  ajoute  une  autre  raifon ,  qui  te  fent  fort  du  mauvais  goût 
de  ce  fiecle  :  Quaurnarius  vsrd  numerus  y  àÀtAXybtnl  congruii  prohibidoni  con* 
jugii  corporaUs  de  quo  dicit  Apofiolus ,  qubd  vir  non  habei  poufiaumftd  corporis  ^ 
Jêd  mùUer;  nu  muUer  habei  poufiaum  fia  corporis ,  fid  vir  y  quia  qnaiuor  funt 
humores  in  corpore  ,  qm  confiant  ex  quatuor  démentis» 

1 47.  Le  concile  de  Latran  ayant  fixé  la  défenfe  des  mariage^  entre  parens 
jufqu*au  quatrième  degré  indufivement  ^  on  fit  la  queflion  de  fçavoir,  fi  le 
mariage  étoit  permis  entre  parens ,  dont  Tun  feroit  au  quatrième ,  &  Tautre  au 
dnquieme.  Le  Page  Grégoire  IX  a  décidé  cette  queftion  pour  Taffirmative ,  & 
il  a  établi  pour  règle ,  que  dans  la  liene  de  parenté  collatérale  inégale ,  le  degné 
de  parenté  entre  deux  parens  devoit  âtre  compté  &  fixé  par  le  nombre  des 

Générations  qu'il  y  avoit  depuis-  leur  ibuche  commune ,  jusqu'à  celui  dés 
eux  parens  qui  en  étoit  le  plus  éloigné.  Cette  dédfion  ie  trouve  au  Cha- 
pitre dernier ,  ext.  de  confang.  ^  oii  il  eft  dit  :  Vir  qui  à  ftipiu  quarto  gradu  ^ 
Qt  mulier  qua  ex  alio  latere  difiat  qmnto  ,  Jecundùm  regulam  apprgiatam  qum 
dicittw  y  quota  gradu  remotior  diffère  àfirpe  y  &  à  quolibet  per  aliam  perfonam 
deficndentium  ex  eodem  (  difiare  inter  Je  intelligitur  )  liciti  pojfunt  matrimonial 
tuer  copulari. 

Il  n*efl  pas  douteux  y  fuivant  ce  principe  y  que  non*feutement  un  coufin  au 
quatte  y  mais  un  coufin  au  trois,  &  même  au  deux,  peut  épouier  fa  coufine 
qui  eft  au  cinquième  degré  :  Potefi  quis  iktcere  uxortm  ,  proneptem  conjh^ 
brini  fui. 

148.  £9  efi-il  de  oi£me  d'un  oncle  &  d'unei  tante  ?  Puis-je  épouier  une 
£lle  de  la  defcendance  de  mon  frère  ^  quoiqu'elle  foit  au  doquieme  degré  de 


partie  III ^  Chajr.  III  ^  Art.  2r§«  £«  I^ 

àotre  fonche  coixuBuoe  ?  Pui^je  époufer  ahnepum  fra$ris  nui  ?  G)Ta]Tuvia9f 
décide  Taffirmative,  &  il  eft  fuivi  par  TAuteur  des  Conférences  de  Paris. 
Tâurois  de  la  peine  à  foufcrn^  à  cette  décifion.  Il  y  a  une  autre  raifon  que 
la  proximité  du  degré ,  qui  empêche  le  mariage  entre  ces  perfonnes  :  cette 
sàfon  efl  oue  ces  perfonnes  y  comme  le  dit  Juftinien  (  Inji.  de  nupu  v,  ^  ), 
forentum  ifco  kaè$nmr.  Un  oncle  tient  lieu  de  père  à  (es  nièces,  petites^ieces^ 
&  à  toute  la  poftérité  de  (es  frères  ;  une  tante  tient  lieu  de  meic  à  (es  neveux^ 
&  à  toute  la  pofiérité  de  (es  frères  &  fœurs.  Oeû  pourquoi ,  quoique  Jlifti** 
nien  permît  le  mariage  entre  parens  dans  le  quatrième  degrés  fuivant  la  ma- 
nière de  compter  du  Dk-oit  civil  9  &  qu'un  grand^mcle  &  une  grand'tante 
fuflent  dans  le  quatrième  degré ,  &  par  conséquent  dans  le  degré  permis  ^ 
il  ne  permettoit  point  néanmoins  le  mariage  du  grand-oncle  avec  fa  petite* 
nièce  ^  ni.oelui  du  petit-neveu  avec  fa  grand'tante  ^  qiùa  parmmmlotor  httbeniar^ 
Par  la  même  raifon ,  le  mariage  ne  doit  pas  être  permis  entre  un  oncle  &  fet^ 
amere-niece  y  en  quelque  degré  éloigiié  que  foit  (^  nièce. 

i49«  La  déciiion  du  G>ncile  de  Latran^qui  a  £xé  au  quatrième  degré  in** 
dttfivement  la  défenfe  de  mariage  entre  parens,  a  toujours  été  depuis  obfer-* 
vée  y  &  Teft  encore  aujourd'hui  dans  toute  TEglife  Latine  y  aufli<^bien  que  la^ 
décifion  de  Grégoire  IX ,  ci-defilis  rapportée  ^  pour  régler  le  degré  dé  parenté 
entre  confins  dans  la  ligne  inégaie. 

n  nousiefte  à  obferver  que  pour  que  la  parenté  forme  un  empêchement  di-« 
rimant  de  mariage ,  il  n'importe  qu'elle  foit  une  parenté  légitime ,  ou  qu'elle 
procède  d'uaions  illégitimes  ;  car  ce  n'eil  que  la  proximité  du  £mg  qui  eft  à 
cet  égard  oonûdérée  :  Nildl  inureft  ex  jufiis  nupnis  cognaiio  defcendat ,  an  verè 
non;  nom  &  yulgù  qiue/ieam  Jbrorem  quis  veiatur  uxorem  ducerti  L.  24^  S.  de 
TU.  nuptm 

Article    IL 

De  rempéchcmem  qui  rtfuUe  de  ra^jimU. 

m 

Nous  expliquerons  dans  un  premier  Paragraphe ,  ce  que  c'e(l  que  Paffinîté 
proprement  dite.  Nous  verrons  dans  un  fécond,  dans  quelles  lignes  &  dans  quels . 
degrés  TaiEnité  forme  un  Ànpêchement  de  mariage,  &  quels  ont  été  les  difFé« 
rens  changemens  de  difcipline  à  <;et  ég^rd•  Nous  expliquerons  dans  un  troifieme^ 
qiiels  étoient  les  genres  d'affinités  qui  Qnt  été  abrogés  par  le  Concile  de  La- 
tran.  Nous  traiterons  dans  un  quatrième,  de  l'efpeçe  d affinité  qui  naît  d'une 
uaioD  illicite. 

I       •  «  ; 

;     ,  . .,  Ce, /lue.  c* efl  qi^aflmti,.  . 

1 50.  L'affinité  proprement  dite ,  eft  le  rapport  qu'if  y  a  entre  l*un  des  con- 
joints  parmariage^,.^  les  parées  del^utre  cenj^nt  x-Nteej^mdû  inter  imum^ 
con/ugibus  &  alurius  conjuff.s  cognatos^ 

Selon  cette  dé^nition  ^  tous  les  parens  du  mari  font  .les  affins  de  {a  ,fem- 
me  }  &  tous  les  parens  de  la  femme  font  les  affins  du  inari^  ,Par.eijikiBent  : 


loà  Tmité  dw  Contrat  de  Mariage  f^ 

fzi  poitr  affins  les  ttiaris  de  mes  parentes  y  &  les  femmes  de  mes  parensii 

Affines  funt  (  dit  le  Jurifconfulte  Modeftinus  )  viri  &  uxoris  cognati ,  dicU  ab 
to  quhd  duœ  cognationes  qua  divtrfz  inur  fe  funt  ^  ptr  nupiias  copulantur  ,  &. 
tilttra  adaiurius  cognationis  finem  accedii  ;  L«  4,  §•  3  ,  S, ^  dégrada  &  affin. 

151.'  Quoiqu'il  n'y  ^t  pas  proprement  de  14gnes  ni  de  degrés  dans  raffinité  ^ 
les  affins  n6  defcendant  pas  dSjne  ntême  fouche ,  gradus  affiniuuis  mUli  funt  ; 
d.  L.  4,  §•  5 ;  néanmoins,  dans  un  (enS;moins  propre ,  on  y  diftingue  auili 
des  lignes  &  des  degrés/ 

L'affinité  de  l'un  des  conjoints  par  mariage ,  avec  les  parens  de  l'autre  con- 
joint 9  eil  cenfée  être  dans  la  même  ligne  &  au  même  degré  qu'eft  leur  parenté 
^vec  l'autre  conjoint. 

^liçx.  Le)Droit  civil  fait  réfulter  du  mariage  l'affiniié  :  Conjungtndx  affini^, 
mdscàufa'fiùx  nupms;  d.  L»  4  ,  §.  3.  Il  ne  diflingiie  pas  s'il  a  été  confonuné 
CU'  non.-^  .;..-• 

Le  Droit  canonique  l'a  fait  réfulter  de  la  confommation  du  mariage  par  léw 
commercé  charnel.  La  raifbn  eft  prife  de  la  Loi  du  Lévitique ,  qui  défend  le 
mariage  avec  la  femme  de  notre  parçnt ,  parce  qu'elle  efl  devenue  une  même 
chair  avec-  lui  :  Turpitudincm   uxoris  fratris-  tui  non  t^tlabis  9  qtàa  turpitudo 

De  là  il  fuit  que  lorfqu'un  mariage  a  été  diffoois  avant  la  confommation  ,* 
il-  ii'y  a  .pas*|Jroprement.d'affihité  entre  Pun  des  conjoints  &  les  parens  de  l'au- 
tre ;  mais  il.  y  a  une  autre  efpece  de  relation  entre  ces  perfonnes,  qui ,  par 
une  raifon  d'honnêteté  publique ,  forme  entre  elles  im  empêchement  de  ma^. 
riage ,  tel  x|ue  celui  de  l'affinité ,  comme  nouç  le  verrons:  t/z/r^^  aru  i«  > 
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Quelles   affinités  forment    un   empêchement  dirintaru  de    mariage^ 

'Changement  de  dlfèipline  à  cet  ég^f^d. 


^.lô.  L'agité  ^9ns  Jâ  ligne  .dlçefte  ,  eh  quelq'îie  degré ' tjii'elle  foît,  el 
îîop^Hétpènt'  dîriiîiant  dé  mariage'  par  iWDrdît  tiaturéf.  La  Lgi  du  Lévii 


èfl  un 
Lévitique 

pTitiit'd^niorf  le  lyiariâge  ou:  cofn^nerçé' JHarnel  entrt^'de^  perfôiines  quife  tou* 
che^ft  cï'a^rilfé  (Jai^  cette  X^^'^Vi^ul  dormierhcitm  hpvercâjuâ^  &'  rçveiaveriê 
imomîniant^pa.trhyul ^' mori$  mofi0X4^  Xi\  Si  qins  dàfmiirit cum 

ftUm  fuâyuitrqut  moriatur  i -%  y  11.  .   • 

154.  L'affinité  de  la  ligne  collatéral^  étoit  aûffi ,  par  la  Loi  du  Lévitique ,  \ 

l'égard  de  certaines  perfonnes ,  un  enr^êchèment  de  mariage.  Cette  Loi  déten- 

doit  d'époufer  la  femme  de  /çn  jfrere  :  Qui  duxtrit  uxj^rtm  fratris  ,  rem  facit  Hli-^ 

citam  (i);  Lé  vit.   10,  ir^St  au  ffihpitrcr  iB*,'^-^  \6  :  Turpitudincm  uxoris 

fratris  tuj,  norijevtlabis  y  quia  turpitudo  f^atris  tui  cjl.  Cétoit  le  crime  dont  Saint 


Partie  111 ,  Chap.  111 ,  An.  z  ,  ^.  2.         lor 

Jefln-BaptîAe  reprît  Hérode  qui  avoir  époxifé  Hërodlade\,  veuve  de  fonfrero^ 
S.  Jean  difoit  à  Hérode  :  Non  liut  tibi  hahere  cam  ;  Matth.  Xiv ,  v-  4. 

La  Loi  du  Lévitique  défendoit  auifi.  le  commerce  charnel  avec  la  femme  de 
fon  oncle  :  Qui  coicrit  cum  uxorepatmi  vel  avunculifui ,  &  revclavcrit  ignominiant 
cognationis  fuct ,  ponabunt  ambo  iniquitatemfiiam  ;  v.  10, 

La  même  défenfe  fe  trouve  au  chapitre  1 8 ,  v.  1 9  ^  où  il  eft  dit  :  Turpitudi'* 
mm  patrui  tui  non  nvdabis ,  ntc  accèdes  ad  itxorem  ejus  quce  ùbi  affinitau  con^ 
junguw.  Janfénius ,  fur  ce  texte ,  obferve  très  -  bien  que  ce  qui  eft  dit ,  me 
accèdes ,  &c.  efl  l-explication  de  ce  qui  précède  ,  turpitudinem  patrui  tui  non 
revelabis  >  Sc  que  c'eft  la  femme  de  l'oncle ,  qui  efl  erï  cet  endroit  appeltée  tur^ 
piiudo  patrui  ;  quia  faSa  efi  una  caro  cum  patruo. 

155.  Par  les  Loix  Romaines  »  l'affinité  dans  la  ligne  direâe  a  ,  xn  tous  les 
degrés  ^  toujours  été  un  empêchement  dirimant  de  mariage  ;  L.  1 4  ^  fF.  ^  rit. 
nupt. 

Le  mariage  n'étoit  point  défendu  par  les  Loix  Romaines  y  entre  les  perfonne^ 
qui  ne  fe  touchoient  d'affinité  que  dans  la  ligne  collatérale  ,.  jufqu'à.la  Loi  de 
TEmpereur  Confiance ,  qui  défendit ,  comme  inceflueux  ^  le  mariage  avec  la 
veuve  de  fon  frère  ^  ou  avec  la  fœur  de  fa  déflmte  femme  ;  L.  2 ,  Cod.  Th.  dt 
incefi.  nupt. 

Cette  Loi  fiit  renouvellée  par  Valentinien  &  Théodofe  :  Fraerîs  uxoreni 
duundiyvel  duabus  fororibus  conjungtndi  9  penitàs  liccntiam  fummovemus  j  ntc 
dlffoluto  quocumque  modo  con/ugio  ;  £.5  ,  Cod.  de  incejl.  nupt. 

Honorius  contrevint  à  la  Loi  de  fon  père  ,  en  époufant  fucceffivement  les 
deux  filles  de  Stilicon. 

156.  Nous  ne  trouvons,  ni  dans  le  Code  Théodefien  »  ni  dans  le  Code  de 
JuiUnien  ,  aucune  Loi  qui  ait  défendu  le  mariage  dans  d'autres  degrés  d'afii<- 
oité  de  la  ligne  collatérale. 

L'Auteiu-  des  Conférences  de  Paris ,  qui  a  cru  trouver  dans  la  Loi  4  »  Cod, 
Theod,  de  incefi.  nupt.  une  défeofe  de  mariage  entre  une  veuve  &  le  confia 
|[ermain  de  fon  mari ,  n'a  pas  entendu  cette  Loi  ;  il  y  efl  dit  :  Tanquam  inufium 
commiferit  habeatur^  qid  pofl  prioris  conjups  anùjponem  yfororem  ejus  in  matrimo'' 
mum  proprium  credideritjortiendam  :  pari'OcfimiU  raùoncy  fi  quce  pofi  interittim 
piariti  in  GEKMANl  ejus  nuptiàs  crecÛderit  ajpirandum. 

Cet  Auteur  a  cru  que  ces  termes  y  germani  ejus  9  fignifioient  fon  coufîii 
germain  :  c'efl  une  bévue  grofliere.  Le  terme  germanus  (îgnifie  en  latin  un  frère  ^ 
&  non  un  coufin  germain  ,  qui  s'appelle  confobrinus  ;  leis  termes  de  la  hoif  pari 
acfimili  ratioTUy  dévoient  lui  faire  faire  attention  à  cette  fignifîcation. 

157.  Avant  que  les  Empereurs  euflent  défendu  le  mariage  entre  un  homme 
&  la  fœur  de  fa  déflmte  ^mmè ,  &  celui  d'une  femme  avec  le  frère  de  Ion 
défunt  mari ,  l'Eglife  teno'it  ces  mariages  pour  inceflueux  9  comme  contraires 
â  la  Loi  du  Lévitique.  ^ 

Oeil  ce  qui  paroît  par  le. fécond  Canon  du  Concile  de  Néocéfarée ,  tenu  fous 
Confl^ntiny  Tan  3 14 ,  qui  porte  :  Mulierfi  duobus  fratribus  nupferit ,  abjidatur 
^fq^u  ad  morum  :  yerumtamen  in  exitu  j  propter  mifericordiam  ^fipromiferit  quàd 
fada  incolumis,  hujus  conjunHicnis  vincla  diffolyat  ^fruSum  poumthiice  cortfe^ 
fuaiur. 

Tome  IIL  Co    . 
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Par  la  même  raifon  9  quoique  les  Empereurs  n^euflent  pas  Êdt  là  Loipoillr 
défendre  le  mariage  d'un  neveu  avec  la  veuve  de  fon  oncle  y  ce  mariage 
étant  pareillement  défendu  par  la  Loi  du  Lévitique  ,  TEglife  le  regardoit 
comme  inceftueux. 

Le  Concile  Epauntnfi^  tenu  Tan  517  9  fous  S.  Sigiibiond)  Roi  des  Bour- 
guignons 9  rapporte  au  Canon  lo ,  entre  les  différentes  unions  incefiueufes  ^ 
celle  du  neveu  avec  la  veuve  de  fon  onde  :  Si  quis  rtUSœ  avunculi  mifcuuur 
atti  patruL 

Le  Concile  de  Clermont  ^  Arvtmtnft^  tenu  l'an  535 ,  can.  /^  ;  le  troifieme 
Concile  d'Orléans ,  tenu  l'an  5^8  ,  can^  10 ,  portent  la  même  chofe. 

Le  Concile  d'Âuxerre^  tenu  l'an  578 ,  can.j2  ^  dit  auifi  :  Non  licet  ut  ntpos  ^ 
avunculi  uxortm  accipiat* 

158*  Depuis  9  la  difdpline  s'eft  établie  que  le  mariage  entre  afHns  devoir 
être  défendu  dans  tous  les  mêmes  degrés  dans  lefquels  il  eft  défendu  entre 
parens  :  la  raifon ,  dit-on  ^  pour  laquelle  le  mariage  eil  défendu  entre  pareAs  ; 
c'eft'parce  qu'il  efl  dit  dans  la  Loi  du  Lévitique  ;  Omnis  homo  ad  propinquam 
Jkngmnis  fui  non  accedct  »  ut  non  revelet  mpitJuUmm  ejus.  Or  9  dit-on  ,  la 
raifon  milite  à  l'égard  des  affins  ;  car  la  femme  de  mon  coufin  étant  devenut 
par  le  mariage  una  tadcmqtu  caro  avec  mon  couiin ,  le  mariage  que  je  contraâe 
avec  elle  après  la  mort  de  mon  coufin  ^  eft  inceihieux  ^  parce  que  par  ce 
Hsariage  ,  nvelamr  turpimdo  cognamnis  nua. 

Pareillement  y  un  mari  devenant  par  le  manage  una  iodcmqut  caro  avec  ik 
femme ,  *le  mariage  qu'une  confine  de  fa  femme  contraâe  avec  lui ,  eft  in« 
ceftiieux  ;  parce  que  par  ce  mariage  cette  femme  rcv^lM  turpitudintm  cogmt^ 
ttonisjtue. 

'  Il  n'eu  pas  bien  certain  quand  cette  difciplîne  a  commencé  ;  le  foixante«» 
unième  Canon  du  Concile  d'Âgde  n'eft  pas  fuffifant  pour  établir  qu'elle  avohl 
dé}àiiea  dans  le  commencement  tdki  fixierae  fiecle,  puifque  »  comme  nous  l'avons 
déjà  obfervéyâ^ri ,  n.  2^8 ,  ce  Canon  eft  fuipeâ  9  &  ne  fe  trouve  pas  dans  les 
anciens  manufcrits  de  ce  Concile. 

On  ne  peut  pas  non  plus  prouver  par  les  Canons  des  Conciles  tenus  dsms  le 
œurs  du  fixieme  fiecle  ,  &  que  nous  avons  rapportés ,  que  cette  difcipline  fôt 
déjà  établie  dans  ce  fiecle  :  ces  Canons  déclarent  înceftueuk  le  mariage  da 
neVeu  avec  hi  veuve  de  fon  onde  ,  celui  d'un  coufm  avec  fa  coufine  germaine , 
ou^mAme  au  troifieme  degré  ;  mais  ils  ne  s^expliquent  pas  fur  le  mariage  d'un 
coufin  aiec  la  veuve  dé  ;  fon  coufin.  Dita-t-on  qu'ils  comprennent  ibus  le 
terme  confol^rinam ,  fobrînamvt ,  tant  celles  qui  font  coufines  par  affinité  9  que 
celles  <^ii  le  font  par  parenté  ?  Mais  il  n^  a  rien  qui  établifie  cela, 
r  Cette  difcipline  étoit-elle  déjà  établie  au  feptieme  iiede  ?  Le  Concile  de  Paris  , 
tt»tt  l'an  6 1  ç  9  avoÎMl  déjà  défendu  le  mariage  d\m  coufin  avec  la  vewé 
de  fon  coufin  ?  La  décifion  de  la  queftion  dépend  de  rintei^éutîon  qu%>]^ 
doit  donrier  au  Canon  quatorzième  de  ce  Concile  :  il  y  eft  dit  :  inufias  côn^ 
junSioncs  at  omm  Chnfiianorum  p(^ulo  ccnfuimus  nfccati  ;  ità  ut  fi  qms  nUSam 
fratris ,  forortm  iixoris  ,  conjhbrinamfotrinamve ,  vel  HBLICTAM  Utm  piOmi  y  vet 
avuncuU  yvdin  Religionis  habim  deditam  ,  conjugii  confonio  cfedidtrit  violandam  ^ 
tandiù  à  communionis  gratidftgrcgctur ,  quandià  ah  illicitis  çonjunBionibus  fiftêe^'^ 
traùonc  numftjlandâ  debcat  abfiîncrc. 


Tarde  ///,  Ckap.  llly  Art.  Zy%.Z.  lo  J 

L'équivoque  qui  fe  trouve  dans  ce  Canon  ,  tombe  fur  ces  mots  yvel  rcliSam  ^ 
qui  fe  trouvent  après  confobrinamfobrinamve.  Dans  le  Canon ,  tel  que  le  rapporte 
le  Père  Labbe  y  tomt  S ,  page  i6'5z  ^  on  lit  fans  virgule  ^  vcl  reliciam  ium  patrui 
vtl  avuncuU.  Suivant  cette  leçon  y  ces  tern^ies  ^  vd  nliOam ,  fe  rapportent  à 
patrui  vd  avunaili  ;  mais  à  quoi  vient  le  mot  itc/n  .f  Au  contraire ,  â  on  met 
une  virgule  après  ces  mots  ^  vel  rdiSam^  il$  fe  rapportent  ^m,  mots  qui  pré^ 
cèdent ,  confobnnam  fohrinamvt ,  &  le  fens  fera  :  Si  quis  confobruiam  fobri" 
namvc  vd  pdiSam  y  fupple  confobrini  fobiînive  ,  item  patrui  vd  avunculi  y 
fupple  reliâam, 

Suiva^it  cette  frconde  leçon  ,  qm  nae  paroît  la  plus  naturelle  y  le  Concile 
auroit  déclare  inceftueux  le  mariage  avec  la  veuve  d'un  couiin  germain  ou 
iflii  de  germain  ;  &  par  conféquent  le  fyftdme  qui  défend  te  mariage  entre 
affins  dans  tous  les  mêmes  degrés  dans  lefquels  il  eu.  défendu  entre  parens  ^ 
parokroit  déjà  avoir  été  vécu  au  temps  de  ce  Concile.  Au  contraire ,  fuivanc 
la  première  kçon  >  le  CooctU  n'auroit  déclaré  incefiueux  que  le  mariage  dit 
peveu  avec  la  veuvio  de  Tonde  ;  il  n'auroit  pas  parié  de  celui  avec  la  veuve 
d'un  xouiin  ;  &i  la  décifion  n'auïdit  eu  rien  de  différent  de  celle  des  Concite^ 
Ax  fiede  précédent. 

159.  lîe  huitième  fiede  nous,  fournit  des  monumens  non  équivooues  de  la 
défenfe  du  mariage  entre  affins  dans  tçus  les  mêmes  degrés  dans  lelquek  il 
eft  défendu  entre  pjirens.  Grégoire  Second  y  dans  un  Canon  du  Concilf  ' 
R<»Bam  X  tra^  Tan  7^  i  >  que  nous  avons  rapporté  fuprâ,  n.  s 42  y  défend  y  d'une 
manière  illimitée  y  le  mariage  entre  afHns  y  de  même  qu'entre  parens  :  Si 
fuis  dcproprid  cQgnançm  VBL  QUAU  COGNATUS  mabuit  y  duxerit  uxênm  y 
anaihcmaJU. 

Nous  trouvons  un  autre  monument  de  cette  difcipline  dans  le  Coneite  d« 
Compiegne  y  tenu  fous'  le  Roi  {epin  y  l'an  757  9  in  gêner ali  popidi  conventu. 
Ce  Coneite  ordonne  par  le  premier  jCanon  y  que  nous  avons  rapporté  fitprà  ^ 
n.  j\x  y  de  ikf^^  les  parens  qui  ibnt  mariés  ,  lorfqi^its  ibmt  au  troifiem^ 
degré  y  &  lorfque  l'un  eft  au  trcMiieme  &  l'autre  au  quatrième  :  il  ordonne 
enfuite  la  même  cbofe  par  le  fecond  Canon ,  à  l'égard  des  ailîns  dans  les 
mêmes  degrés  :  Si  duo  in  urtio  loco  Jîbi  pertinent  y  Jive  vir  y  five  fcemina ,  iou 
uuus  in  terà^  y  aiter  in  foartOy  une  tnohuo  y  non  Ucèt  accipere  uxorem  ejus  9  &fi 
inventifuerifn  y /ipareuiar  :  una  lex  ejide  viris&Jefitminis. 

Le  C^pitulftire  de  Cbarlemagne  y  que  nous  avons  rapporté  jfcy ri  y  n.  ^4ft  % 
doit  s'entendre  conformément  à  la  dédfion  de  ce  Concile  :  en  oonféquencè 
les  termes  de  ce  Cacn&tx  y  aut  alterius.  gradus  confobrinam  y  doivent  s'entendre'  en 
ce  fens  y  qmmodoQuiiqm  fit  conJibrinA  y  five  perpropriam  propmquiMtemyfivepef^ 

1^0.  Depuis  ce  temps  ,  les  mariâge&  entre  affins  ont  toujours  été  défendus 
dans  tom  le$  mêmes  degrés  dans  îefquds  cetuc  ^n^re  piMns  l^tôient  y  &I 
permis  dans  les  mêmes  degrés  dans  lefquels  l'étoient  ceux,  entrer  pareils.    -'- 

C'eft  pourquoi  ,  lorfque  la  défenfe  des  mariages  entre  parens  fut  étendue 
au  (ixieme  &  au  feptîeme  degré ,  celle  des  mariages  entre  affins  fut  étendue  aux 
mêmes  degrés  :  les  Loix  JEccléfiaftiques  de  Canut  ,  Roi  d'Angleterre ,  s'en 
expliquent  bien  formellement  :  il  eft  dit  ^  cap.  j  :  Ne  quisfidc  Chriflianâ  tincbis 

Ce  ij 
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intrà  fcxtum  fua  cognationis  gradum  nuptias  contrahat ,  nevc  cui  cum  co  fîurat 
intira  fcxtum  gradum  ntctjfitudo  viduam  ifi  matrimonium  ducat ,  ncquc  ci  quam 
anth  habucrat  uxorcm  aliquam  confanguinitatc  propinquam  in  matrimonium  ducat* 
Le  Concile  de  Latran  ayant  borné  au  quatrième  degré  la  défenfe  des  mariages 
pour  caufe  de  parenté ,  Ta  bornée  au  même  degré  pour  caufe  d'affinité.  Cefl  la 
difcipline  qui  efl  aujourd'hui  obferyée  dans  TEglife. 

S.    1 1  I- 

Des  genres  d* affinité  ahrogis  par  le  Concile  de  Latran. 

1 6 1  •  Les  Canoniftes  ,  avant  le  troiiieme  Concile  de  Latfan  y  diftinguoienft 
trois  diffisrens  genres  d'affinité.  Le  premier  étoit  l'affinité  qui  eil  entre  l'un 
des  conjoints  par  mariage ,  &  les  parens  de  l'autre  conjoint  ;  laquelle  affinité 
eft  l'affinité  proprement  dite  ,  ntujfuudo  inttr  unum  i  con'fugibus  ,  &  alurius 
conjugis  cognatos ,  la  feule  qui  fût  connue  par  les  Loix  Romainesi  &  dans  les 
premiers  fiecles  de  l'^life ,  &  dont  nous  avons  parlé  jufqu'à  préfent. 

Le  fécond  genre  d'affinité  étoit  l'affinité  que  les  Canoniftes  avoient  imaginée 
entre  l'un  des  conjoints  par  mariage ,  &  les  affiins  de  l'autre  conjoint. 

Le  troifieme  genre  étoit  celui  qu'ils  avoient  imaginé  entre  l'un  des  con-» 
joints  par  mariage  ^  &  les  affins  du  fécond  genre  de  l'autre  conjoint. 

Ceci  fe  comprendra  mieux  par  l'exemple  qu'en  donne  la  glofe  fur  le  chapitre 
^  ^  de  confanguinitatc.  La  femme  de  mon  frère  tient ,  par  affinité ,  lieu  de  fœur 
aux  autres  fîreres  &c  fœurs  de  mon  frère ,  &  à  moi  :  cette  affinité  eil  Taffinité 
du  premier  genre  ,  Taffinité  proprement  dite ,  ncccfptudo  intcr  unum  i  conju^ 
gilfus  9  &  altcrÎMS  conjugis  cognatos* 

,  Si  cette  belle-fœur ,  après  la  mort  de  mon^frere ,  vient  à  fe  remarier ,  il  fê 
contraôe  une  affinité  entre  fon  fécond  maâ  &  moi ,  &  mes  frères  &  fœurs  , 
par  laquelle  il  nous  tient  lieu  de  beau-frere.  Cette  affinité  n'efl  pas  l'affinité 
du  premier  genre  ;  car  nous  ne  fommes  pas  les  parens  de  fa  femme  ;  mais  nous 
ibmmes  les  affins  de  fa  femme ,  nous  fommes  les  beaux-freres  &  les  belles- 
fœurs  de  fa  femme. 

Si  enfuite ,  après  la  mort  de  notre  belle-fœur  ,  ce  fécond  mari  de  notre 
belle-fœur  vient  à  fe  remarier ,  il  fe  contraâera  un  troifieme  genre  d'affinité  , 
par  laquelle  fa  féconde  femme  nous  tiendra  lieu  de  belle-fœur  ^  parce  que  nous  - 
lommes  affins  du  iecond  genre  d'affinité  avec  fon  mari. 

Ces  affinités  du  fécond  &  du  troifieme  genre  formoient ,  avant  te  Concile 
de  Latran ,  im  empêchement  dirimant  de  mariage ,  de  même  &  dans  les  mêmes 
degrés  que  l'affinité  du  premier  genre.  Le  Concile  de  Latran  a  abrogé  la  défenfe 
des  mariages  pour  caute  de  ces  deuxième  &  troifieme  genres  d'affinité;  Voyez 
néanmoins  en  l'Article  5  y  infrà  ^  ce  qui  t&  dit  de  l'affinité  du  fécond  genre 
dans  la  ligne  direÛe» 
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§.    IV. 

De  refpece  J*a0nùé  qui  natt  d^une  union  illicite. 

»• 

162.  Lorfque  deux  perfonnes  ont  commis  enfemble  une  fornication ,  il  naît 
de  cette  union  illicite  une  efpece  d'affinité  entre  Tune  de  ces  perfonnes  &  les 
parens  de  l'autre. 

Elle  eft  fondée  fur  une  raifon  femblable  à  celle  fur  laquelle  eft  fondée  Taffinîté 
proprement  dite  ,  qui^naît  d'un  njariage  confommé  :  ces  perfonnes  y  par  le 
commerce  charnel ,  quoiqu'illicite ,  qu'elles  ont  enfemble  ,  deviennent  una  care* 
S.  Paul  le  dit  expreffément  en  fa  première  Epître  aux  Corinthiens ,  cA.  (T,  r.  i6^ 
An  ncfciùs  quoniam  qui  adharct  nururici  ,  unum  corpus  efficitur  ^  trunt  quoquc 
duo  in  carne  und  ? 

Cette  efpece  d'affinité  forme  entre  les  perfonnes  entre  lefquelles  elle  a  été 
contraâée  ,  un  empêchement  dirimant  du  mariage  qu'elles  contraâeroient 
enfuite. 

Le  Concile  de  Trente  a  reftreint  cet  empêchement  au  premier  &  au  fécond 
degré  de  cette  affinité  ;  &  en  cela  elle  eft  différente  de  l'affinité  proprement 
dite  qui  naît  du  mariage  confommé  ,  laquelle  forme  un  empêchement  de 
mariage  jufqu'au  quatrième  degré  incluiivement  ,  comme  nous  l'avons  vu 
ci-deffus. 

Comme  nous  nous  fommes  conformés  fur  ce  point  à  la  difcipline  établie 
par  le  Concite  de  Trente  ,  nous  rapporterons  les  termes  du  décret  de  ce 
Concile  qui  l'établit.  Au  chap.  4  de  la  feffion  24  ,  il  eft  dit  :  SanSa  Synodus 
gravifftmis  de  coulis  adduSa ,  impcdimentum  quod  propter  affinitatem  ex  fornica^ 
ùàne  contraRam  inducitur  y  &  matrimonium  pojlcà  faclum  dirimiij  adeos  tantum 
qui  in  primo  &  ficundo  gradu  conjun^ntur  ^  rtjlringit  ;  in  ultcrioribus  Jlatuit 
affiniiottm  y  matrimonium  pojlcà  contraHum  ,  non  dirimcrc. 

On  &ît  pluiieurs  queftions  fur  cette  efpece  d'affinité  :  i^.  fi  elle  étoit  connue 
dans  le  Droit  Romain  j  &c  û  elle  y  feifoit  un  empêchement  de  mariage  ; 
2?.  û  elle  formoit  un  empêchement  de  mariage  dans  les  premiers  fiecles  de 
l'Eglife  ;  3^.  dans  quels  degrés  cette  affiinité  étoit  un  empêchement  de  mariage 
avant  le  Concile  de  Trente  ;  4^,  fi  le  Concile  de  Trente  ,  en  refh-eignant 
l'empêchement  dirimant  au  premier  &  fécond  degré  de  cette  affinité  ,  a  permis 
^le  mariage  dans  les  degrés  fuivans  ;  5^.  fi  cette  affinité  n'eftun  empêchement 
dirimant  que  lorfque  le  commerce  criminel  qui  l'a  formée ,  a  été  connu  dans 
le  public  ;  &  quelle  preuve  doit  être  reçue  de  ce  commerce  ;  6^.  quel  effet 
a  l'affinité  formée  par  un  commerce  illicite  que  l'un  des  conjoints  à  eu  pen- 
dant fon  mariage  avec  le  parent  ou.  la  parente  de  l'autre  y  par  rapport  au 
mariage  durant  lequel  elle  a  été  contraâée. 


^.  i 
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Première    Question, 

Si  refpece  cT affinité  qui  nait  d'une  union  illicite  ,  était  connue  dans 
le  Droit  Romain  ;  &  fi  elle  formoit  par  ce  Droit  un  empêche-' 
ment  de  mariage. 

1 6  3 .  Le  mariage  d'une  femme  avec  le  père  ou  le  fils  de  celui  avec  qui  elle  a  eu 
auparavant  un  commerce  charnel  illicite  ,  eft  trop  contraire  à  l'honnêteté  natu- 
relle qui  doit  régner  dans  les  mariages  ,  pour  qu'on  puifle  douter  que  les 
Romains ,  qui  en  étoient  fi  religieux  obfervateurs  ,  n'aient  condamné  de  tels 
mariages,  ^fous  ne  trouvons  néanmoins  dans  leurs  Loix  aucun  texte  formel 
qui  les  condamne  ;  mais  on  peut  tirer  un  argument  de  la  Loi  4  ,  Cad.  dt  nupu 
oii  il  efi  dit  :  lÀberi  concubinas  parentum  Juorum  uxorcs  ducerc  nonpoffiinu  Cette 
Loi  n'eft  pas  à  la  vérité  dans  Tefpece  précife  de  la  queftion  ;  car  l'union  qu'un 
homme  avoit  avec  une  femme  que  les  Romains  appelloient  concubine  y  n'étoit 
pas  une  union  illicite  ;  elle  étoit  expreflément  permife  par  les  Loix  ;  Conçu-* 
binatus  ptr  Leges  nomtn  ajfump/it  :  elle  étoit  un  vrai  mariage  «  individuam  viue 
confiutudinem  continens  ;  fauf  que  ce  mariage  ^  qui  n'étoit  pas  un  mariage 
civil ,  ne  donnoit  pas  à  la  femme  le  titre  de  jujta  uxor  ,  ni  aux  enfàns  les 
droits  de  famille  ,  comme  nous  l'avons  vufuprâ ,  n.  7.  Mais  quoique  cette  Loi 
ne  foit  pas  précife  pour  notre  efpece ,  voici  l'argument  qu'on  en  peut  tirer, 
La  défenfe  qui  efl  faite  par  cette  Loi  ,  du  mariage  entpe  les  enfiins  &  la 
concubine  de  leur  défimt  père  ,  n'efl  pas  faîte  pour  caufe  ^affinité  /  car  , 
comme  nous  l'avons  vu  ci-defTus  y  il  n'y  avoit  que  le  mariage  civil  qui  pro- 
duisît l'affinité  entre  l'un  des  époux  &  les  parens  de  l'autre  ,  affinitads  caufafit 
ex  nuptiis  ;  L.  4  ^  fF.  ^  grad.  &  affin.  L'union  qu'il  y  avoit  eu  entre  cet  homme 
&  la  femme  qu'il  avoit .  à  titre  de  concubine ,  quoique  permife  par  les  Loix , 
h^éfant  pas  un  mariage  civil ,  jujtœ  nuptice  ^  &c  n'ayant  pu  par  conféquent 
produire  d'affinité  entre  cette  femme  &  les  enfàns  que  cet  homme  avoit  eus 
d'un  précédent  mariage ,  la  défenfe  du  mariage  ne  peut  avoir  d'autre  caufe 
que  la  raifon  d'honnêteté  qui  réfulte  du  commerce  charnel  qu'il  y  avoit  eu 
entre  le  père  de  ces  enfàns  &  cette  femme.  Donc  y  fuivant  cette  Loi ,  le  com- 
merce charnel  qui  intervient  entre  un  homme  &  ime  femme ,  efl  feul  fuffifânt 
par  lui-même  pour  produire  un  empêchement  de  mariage  entre  Tune  des  parties 
6c  les  enfàns  de  l'autre  ;  &  s'il  produit  cet  empêchement ,  en  tant  qu'il  eft 
commerce  charnel ,  il  n'importe  qu'il  ait  été  licite  ou  illicite. 

Q  U  E  s  T  I  O  N     I  L       . 

Si  dans  les  premiers  fiedes  de  fEglife  9  t efpece  d^ affinité  qui  naît 
d'une  union  illicite  ,  formoit  un  empêchement  de  mariage. 

164.  On  a  coutume  de  tirer  argument  pour  cela  du  dernier  Canon  du 

Concile  d'Ancire  ,  tenu  l'an  304 ,  où  il  efl  dit  :  Sponfam  quidcm  habens  , 

fororem  ejus  violavit ,  &  gravidam  reddidii  y  pojlmodùm  defponfatam  fibi  duxit 
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luccrem  y  illa  verb  quœ  carrupta  eft  laquto  fi  peremit  :  hi  quifuerunt  confdi  ,  pcfi 
tUcenncm  fiitisfaSionem  juffijum  Jiifcipi  yficuniàm  gradus  pctniuntiœ  conjtitutos* 
Le  mariage  que  l'homme  dont  il  eft  parlé  dans  ce  Canon  ,  avoit  contraâé 
avec  fa  nancée ,  après  avoir  violé  la  fœur  de  fa  fiancée ,  eft  rapporté  parmi 
les  crimes  pour  Icfquels  la  pénitence  de  dix  ans  avoit  été  impofée  à  tous 
vtXLTL  qui  y  avoient  eu  part  ;  &  ce  mariage  ne  pouvoit  être  regardé  comme 
criminel ,  que  par  rapport  à  Teipece  d'aflînité  que  k  commerce  illicite  qu'il 
avoit  tVL  auparavant  avec  la  fœur  de  fa  fiancée  ^  lui  avoit  fait  contraâer 
avec  fa  fiaiicée  :  donc  au  temps  du  Concile  ,  le  commerce  charnel  illicite 
que  deux  perfonnes  avoient  entemble ,  formoit  entre  Pune  de  ces  perfonnes 
éc  les  père ,  mère ,  frères  &  foem^s  de  Tautre ,  une  eipece  d'affinité  9  &  un 
empêchement  de  mariage. 

V 

Question    1. 1  L 

Si  avant  le  C^mcik  dt  Trente  y  Cefpeu  ^affinité  qui  nait  d'un 
commerce  charnel  illicite  y  formoit  un  empêchement  de  mariage 
dans  tous  les  mêmes  degrés  fue  U affinité  proprement  dite  qui  nait 
du  manage  conjommé. 

.165.  Le  Concile  de  Trente ,  en  déclarant  qu'il  reftreint  cette  efpece  d'af- 
finité au  premier  &  fécond  degré  ,  SanSa  Synodus  impedimentum  quod  propur 
é0.niuuem  ex  fornications  contraSam  induimr  •  •  •  •  éul  cas  tantàm^  qui  in  priori 
&  ficundo  gradu  conjunguntur  y  JtESTRiNGlT  y  fait  afiez  claîremK^nt  entendre 
que  cette  efpece  d'agité  formoit  auparavant  un  empêchement  dans  les  degrés 
ultérieurs  ,  c'eft- à-dire  ,  dans  les  mêmes  degrés  que  l'affinité  proprement 
dite  ,  d'autant  plus  que  le  Concile  de  Latran  n'avoit  établi  aucune  diftinÔion 
entre  l'affinité  légitime  &  cette  efpece  d'affinité. 

La  Décrétale  d'Alexandre  III ,  qui  eft  au  ch.  2 ,  tîf .  Z?<  tô  qui  copu  confang. 
nxoris  ,  de  la  première  colleôion  ;  &  celle  d'Urbain  IQ ,  qui  «ft  au  chap. 
demier  de  divort.  de  la  même  colleôion ,  n'établiffent  pas  le  contraire.  Ces 
Papes  décident  feulement  que  cette  efpece  d'affinité ,  lorfqu'elle  pafie  le  fécond 
4egré ,  ne  rompt  pas  le  mariage  durant  lequel  elle  eft  contraftée ,  &  n'en 
interdit  pas  l'ufage;  mais  ils  ne  difentpas  que  cette  efpece*  d'affinité  dams  ces 
degrés  y  ne  forme  pas  un  empêchement  à  un  mariage  que  les  perfonnes  qui 
l'ont  contraékée  ,  voudroient  depiris  oontraôer  enfemble. 

On  doit  faire  la  même  réponîe  à  ce  que  dit  le  Pape  Innocent  IH ,  à  la  fin 
du  chcip.  6 ,  Ext.  de  eo  qui  cogn,  confang.uxor. ,  qite  quelques-uns  de  fes  prc- 
décefTeurs  avoient  diftingué  entre  les  degrés  proches  &  les  degrés  éloignés  ; 
car  ce  chapitre  étant  dans  Tefpece  d'une  affinité  qu'une  femme  avoit  contraftée 
avec  fon  mari  par  un  commerce  illicite  qu'elle  avort  eu  malgré  elle  durant 
fbn  mariage  avec  vxi  parent  de  fon  mari ,  la  diftinftion  que  quelques  prédé- 
cefTeurs  d'Innocent  Hl  avoient  faite  entre  les  degrés  proches  •&  les  degrés 
éloignés  ,  ne  concernoit  que  ïe^tt  que  devoit  avoir  l'afSnité  qui  naît  du  com- 
merce illicite ,  par  rapport  au  mariage  durant  lequel  elle  avoit  été  contraftée , 
&  non  celui  qu'elle  a  par  rapport  à  im  mariage ,  que  ks  perfonnes  qui  l'ont 
^oatraâée  9  voudroient  depuis  contfafter  enfemble. 
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Il  y  a  plus.  Lorfque  l'affinité  proprement  dite  qui  naît  du  mariage  con- 
fommé  ,  formoit  un  empêchement  de  mariage  jufqu'au  feptieme  degré ,  il  y  a 
lieu  de  croire  que  l'affinité  qui  naît  d'un  commerce  illicite ,  en  formoit  par- 
reillement  un  dans  tous  les  mêmes  degrés  ;  c'efl  ce  qui  paroît  par  le  chapitre 
16  de  la  neuvième  Partie  du  Décret  d'Yves  de  Chartres ,  oîi  il  eft  dit  : 
Progcnumfuam  unumquemque  ufque  adftpùmam  obfcrvarc  dccrevimus  gcneraeio* 
ntm  ;  &  quandiu  Je  agnofcant  affinitau  propinquos  f  nu  tant  quant  aliquis  ex 
propriâ  confanguinitate  conjugem  habuit ,  vel  aliquâ  illicitâ  pollutione  maculavit  , 
in  conjugio  duc'ere  ulli  Chrijlianorum  licei.  Il  eft  défendu  à  tout  Chrétien ,  par  ce 
Canon ,  d'époufer  fa  parente ,  ou  celle  qui  a  été  la  femme  de  quelqu'un  de  fes 
parens  ,  ou  avec  qui  quelqu'un  de  (es  parens  a  eu  un  commerce  illicite  ;  &  la 
défenfé  efl  faite  jufqu'au  feptieme  degré.  Quoique  les  Sçavans  aient  reconnu 
que  la  prétendue  Lettre  de  S,  Grégoire  à  Félix  de  Meffine ,  d'où  Yves  de 
Chartres  a  tiré  ce  Canon  ^  foit  une  pièce  fuppofée ,  &  vraifemblablement  ùhri- 
quée  par  Ifidore  Mercator  ,  dans  la  coUeâion  duquel  Yves  de  Chartres  l'avoit 
trouvée ,  elle  fert ,  toute  fauffe  qu'elle  eft  ,  à  prouver  qu'au  temps  d'Ifîdore 
Mercator ,  Se  au  temps  dTves  de  Chartres ,  c'étoit  la  difcipUne  de  l'Edife. 

Ce  Canon  fe  trouve  auffi  au  Décret  de  Gratien  y  partagé  en  deux,  cauf.^S  , 
f •  2  9  Can.  10  ,&  Can.  /61 

QUESTION     IV. 


au 


Si  depuis  It  Concile  de  Trente  ^  qui  a  rejireint  au  premier 
fécond  degré  de  U affinité  qui  naît  du  commerce  illicite  ,  Vempé-* 
chement  de  mariage  ,  on  peut  licitement  contraBer  mariage  dans 
U  troijîeme  &  quatrième  degré  de  cette  affinité. 

166.  Quelques  Théologiens  avoient  trouvé  delà  difficulté  fur  cette  quef^ 
tion  :  ils  penfoient  qu'on  pouvoit  dire  que  le  Concile  n'ayant  pas  permis  ex- 
preflément  le  mariage  dans  le  troifieme  &  quatrième  degré  de  cette  affinité  9 
dans  lefquels  il  étoit  défendu  auparavant ,  &  ayant  feulement  dit  qu'ils  ne 
fbrmeroient  plus  à  l'avenir  un  empêchement  dîrimant ,  les  mariages  dans  ces 
degrés  continuoient  d'être  défendus ,  &  n'étoient  pas  licitement  contraâés  ^ 
quoiqu'ils  le  fufTent  valablement. 

Pie  V  ,  confulté  fur  cette  queftion  ,  a  décidé  par  fa  Bulle  ad  Romanum 
Pontijicem  yà&  15669  qui  fe  trouve  dans  le  Bullaire  ,  que  le  mariage  pouvoit 
être  licitement  contraâé  dans  ces  degrés.  Sa  décifion  paroît  conforme  à  l'efprit 
du  Concile  de  Trente. 

Lorfque  le  Concile  de  Latran  a  retranché  trois  degrés  dans  les  empêche- 
mens  de  parenté  &  d'affinité  9  on  n'a  pas  douté  que  la  parenté  ou:  l'affinité 
dans  les  degrés  retranchés  9  n'ait  ceffé  d'être  un  empêchement  prohibitif ,  auffi-* 
bien  qu'pn  empêchement  dirimant.  Par  la  même  raifon  ^  on  ne  doit  pas  douter 
que  cette  efpece  d'affinité  ,  qui  naît  d'un  commerce  illicite  ,  ne  doit  former 
aucun  empêchement ,  ni  dirimant  ,  •  ni  fimplement  prohibitif  »  dan$  les  degrés 
qve  le  ÇoncUç  de  Trente  a  retrançl^ést 

Oa 
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On  peut  faire  la  même  queftlon  à  Tégard  des  degrés  retranchés  par  ce 
ê  Concile  dans  les  jempêchemens  d'honnêteté  publique  de  fiançailles  &:  d'al- 
liance ipirituelle  ;  £c  on  la  doit  décider,  de  même. 

Question    V» 

•  • 

Si  Vaffirdti  formée  par  un  commerce  charnel  illicite  entre  une  des 

personnes  qui  ont  eu  ce  commerce  ^  &  les  parens  de  Vautre ,  fait 

un  empêchement  dirimant  de  mariage  dans  les  degrés  prohibés  ^ 

lorfque  ce  commerce  a  été  tenujecret  ;  &  quelles  preuves  doit^on 

recevoir  de  ce  commerce^ 

167.  L*afShité  qui  naît  du  commerce  illicite ,  n'eft  un  empêchement  diri- 
mant de  mariage  9  que  lorfque  ce  commerce  eft  connu  &  a  éclaté  dans  le 
public.  Ceft  pourquoi  fi  après  que  j'ai  eu  uff  commerce  charnel  illicite  avec 
une  femme ,  qui  a  été  tenu  fecret  ^  la  fille  ou  la  fœur  de  cette  femme  con« 
traâe  depuis  de  bpnne  foi  mariage  avec  moi ,  je  pèche  grièvement  en  leçon* 
fraâant  ;  mais  ce  mariage  ne  doit  pas  être  annuUé.  Cefl  la  décifion  du  Pape 
Alexandre  III,  au  chap.  4  <iu  titre  Dt  co  qui  cognovit  confang.  de  la  pre- 
mière coUeâion ,  dont  voici  les  termes  :  De  ta  qui  mulicrtm  quamdam  cognovit  , 
&filiam  cjufdcm  Jîbi  POSTEA  in  matrimonium  copulavit ,  cuijam  pcr  deccnnmm 
coliabitavit y.tuti  prudtntm  nfpondcmus ,  qvhâfi  dcliSum  yuSyjlcut  nobis  fignifi^ 
cafii^  occulmm  exijlit  y  panitentia  Jibi  condigna  débet  imponi^  nu  efi  ah  uxon  qim 
ianti  fccUris  in/cia  efi  y/cparandus  ;  fi  auum  id  publicum  &  noter ium  tjft  dig^ 
nofcituT  y  ah  uxonfcparari  débet  y  &  perpetudfinejpe  con/ugii  permanere. 

De  là  il  fuit  que  dans  les  denumdes  en  caflation  de  mariage  pour  caufe  de 
cette  efpece  d'affinité  qui  naît  d'un  commerce  illicite ,  les  Juges  peuvent  bien 
admettre  la  preuve  de  ce  commerce ,  lorfqu'il  a  été  public  &  connu ,  comme 
dbns  Tefpece  de  l'Arrêt  du  xo  Août  1 664  y  qui  cafla  un  mariage  fur  la  preuve 
qui  fut  fidte  que  le  mari ,  avant  ce  mariage ,  avoit  entretenu  publiquement 
la  fille  de  fa  femme.  Mais  lorfque  le  commerce  criminel  a  été  fecret ,  &  n'a 
pas  éclaté  dans  le  public  y  les  Juges  n'en  doivent  point  permettre  la  preuve  , 
pi  encore  moins  permettre  d'obtenir  des  monitpires  pour  en  acquérir  la  con- 
noifiance. 

'  Obfervez  auffî  qiie  pour  prouver  fuffifamment  qu'un  homme  a  y  avant  fon 
mariage  y  entretenu  publiquement  un  commerce  criminel  avec  une  parente  de 
fa  femme  y  il  ne  fuffit  pas  d'établir  que  c'étoit  le  bruit  du  quartier  y  fi  d'autres 
preuves  ne  concourent:  Rumor  vicinia  (dit  fur  cette  queflion  le  Pape  Ale^ 
dre  III  )  y  non  efi  momenti  ufquc  adeb  validi  judicandus  y  qubd  nifi  radonabiUs 
Çt  fide  digna  prebationes  accédant ,  pôffu  béni  confiitutum  matrimonium  irritari  i 
cap«  4  >  cxt.  de  to  qui  cognovit  conf. 
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QuestionVI.  ^ 

Quel  effet  a  t affinité  formée  par  un  commerce  charnel  illicite  j  qtte 
l^un  des  conjoints  a  eu  pendant  fon  mariage  avec  la  parente  de 
Vautre  ^  par  rapport  au  mariage  durant  lequel  elle  a  été  contraâée^ 

i68.  Le  Concile  de  Trente  ne  regarde  Tcfoece  d'affinîtë  qui  naît  d*un  corn* 
merce  illicite  ,  comme  un  empêchement  dinmant  du  mariage ,  qu'à  l'égard 
feulement  de  celui  aue  les  parties  qui  Pont  contraâée,  voudrtiient  con* 
traâer  enfèmble  par  la  fuite.  Ceft  ce  qui  paroSt  par  ces  termes  :  SanSa  Sy- 
nodus  •  •  •  •  imptdimtntum  quod  proptcr  affinitattm  ex  JornUationt  ccntraSam  in-^ 
ducitur  9  &  matrimonium  pofieà  faBum  dirinùt  y  &c.  Il  n'eft  donc  pas  douteux 
que ,  fuivant  le  Concile  de  Trente ,  cette  efpece  d'afSnité  ne  rompt  pas  le 
mariage  durant  lequel  elle  eft  contraôée. 

Dès  avant  le  Concile  de  Trente  ^  le  Pape  Innocent  m  avoit  décidé  que 
l'affinité  contraâée  durant  le  mariage  par  un  commerce  criminel  que  l'u» 
des  conjoints  avoit  eu  avec  le  parent  ou  la  parente  de  l'autre  conjoint ,  ne 
rompoit  pas  le  mariage  durant  lequel  elle  étoit  contraâée  ;  la  partie  inno*^ 
cente  qui  n^avoit  point  eu  de  part  au  commerce  criminel  qui  a  formé  cette 
affinité ,  ne  devant  pas  fans  ion  ait  être  privée  des  droits  que  lui  avoit  don» 
nés  fon  mariage  :  &  le  Pape  ne  veut  pas  qu'on  diftingue  ^  comme  ayoif  nt 
fait  quelques-uns  de  i^s  prédécefleurs ,  fi  le  commerce  illicite  avoit  été  public 
ou  caché ,  ou  fi  l'affinité  étoit  dans  les  degrés  les  plus  proches  ou  dans  des 
degrés  plus  éloignés.  Nec  iffinitas  ^  dit-il ,  qwe  pofi  contraSum  légitimé,  matrM 
monium  inter  virum  &  uxortm  inique  contrakitur  j  ci  dAtt  offiurt  quct  hujnfmodi 
iniqmtatis  particips  non  exijiit  ;  quum  jure  fuo  non  dtbeatfinc  culpdfuâprivari^ 
quanquam  à  quodam  pradecejjlort  nojiro  dicatur  injlmki  cafu  fiuffc  difiinchim  , 
utrim  inuflus  vd  ûdukerutm  manififium  fiurit  y  an  ocadtum  y  aliis  ajfirentibus 
inur  gradum  proximum  &  remotum  ^t  potiùs  diJHnpundum  ;  cap.  S  y  ext.  de  co 
qui  cogn.  cenfang. 

169.  Quoic^e  l'affinité  qui  eft  formée  par  un  commerce  illicite  qti'a  eu 
l'un  des  conjoints  avec  le  parent  ou  la  parente  de  Tautre  y  ne  rompe  pas  te 
mariage  durant  lequel  elle  eft  formée ,  on  doit  néanmoins  exhorter  le^  con* 
joints ,  entre  lefquels  cette  affinité  eft  contraâée ,  à  vivre  dans  la  continence  ^ 
&  à  s'abftenir  de  f ufage  du  mariage  :  mais  fi  h  partie  innocente  déclare 
qu'il  lui  eft  trop  difficile  de  garder  la  continence ,  on  doit  lui  permettre  d'exi- 
ger de  l'autre  partie  le  devoir  conjugal.  C'eft  ce  que  décide  le  Pape  Itmo- 
cent  III  :  7W  fiatemitatis  devotio  pofitdavit  utràm  is  qui  cum  foron  légitima 
eonjugis  fornicatus  y  cum  uxorc  po£it  pojbnodùm  commorari,  &  exigere  dtbitum 
OiC  folvtrc  rtquifitus  ?  Rejpondemus  qubd  uxor  à  commixtione  viri  dbjlineat  prop^ 
ter  publicam  honejlaum  y  &  in  contintntid  mantat ,  donu  vir  viam  univerjm  car^ 
nis  ingrcjfus  futrit ,  diligentiàs  tjl  moncnda  ;  qt^d  Ji  forti  commonitioni  parère 
ruufans  talis  juerit  ut  de  lapfu  timeatur  ipfius ,  vir  ejus  pourit  &  debebit  cum 
Du  timoré  debitum  ei  folvere  conjugale  y  quum  afinitas  pofi  matrimonium  iniquh 
contraSa ,  illi  nocere  non  debeat  qute  iniquitatis  particeps  non  ixifiit  ;  cap^  10  , 
ex  t.  d^  tit.  . 
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Grégoire  IX  décide  la  même  chofe ,  cap.  fin.  cxt.  d.  tie. 

Obfervez  que  les  Papes,  en  décidant  que  la  partie  innocente  peut,  nonobf> 
tant  l'affinité  furvenue  ,  exiger  le  devoir  conjugal ,  parce  qu'elle  ne  peut/ans 
fon  feit  être  privée  de  fon  droit ,  décident  tacitement  qUe  le  devoir  conjugal 
pevit  bien  être  rendu  y  mais  qu'il  ne  peut  être  exigé  '  par  la  partie  coupable 
qui  a  Élit  contraâer  l'affinité  par  le  commerce  illicite  qu'elle  a  eu  avec  le  parent 
ou  la  parente  de  l'autre  partie. 

Obfervez  aufli  que  ce  qui  eft  décidé  par  le  Pape  Luce  II  ou  III ,  au  cha- 
pitre XVII,  de  Sponfn'&c.  de  la  même  coUeûion  ,  que  l'homme  qui  a  eu 
durant  fon  mariage  un  commerce  charnel  avec  la  mère  de  fa  femme ,  ne  doit 
plus  cohabiter  avec  elle ,  doit  s'entendre  en  ce  fens  feulement ,  qu'il  ne  peut 
ériger  de  fa  femme  le  devoir  conjugal  ;  qu'il  doit  même,  autant  qu'il  eft  en 
lui ,  l'engager  à  ne  pas  l'exiger  :  mais  le  Pape  ne  décide  pas  qu'il  ne  puiiTe  » 
&c  même  qu'il  ne  doive  le  rendre ,  fi  la  femme  l'exige  abfolument. 

1 70.  Le  Concile  de  Trente  ayant  depuis  en  termes  formels  reftfeint  l'em- 
pêchement d'affinité  formée  par  un  commerce  illicite ,  aux  mariages  que  con- 
traâeroient  par .  la  fuite  les  perfonnes  qui  ont  contraûé  cette  affinité ,  on 
peut  dire  qu'il  a  entièrement  aboli  cet  empêchement,  par  rapport  au  mariage 
durant  .lequel  le  commerce  charnel  illicite  feroit  intervenu  ;  &  qu'en  con«- 
féquence ,  tant  la  partie  qui  a  eu  le  commerce ,  que  la  partie  innocente ,  peuvent 
réciproquement  exiger  l'une  de  l'autre  le  devoir  conjugal.  C'eft  le  fçiitiment 
de  M.  Gibert ,  en  fa  Tradition  fur  le  Mariage,  tom.  2 ,  /.  ^[92. 

ArticleII'L 

De  r empêchement  dirimant  qui  réfulteroit  de  la  parenté  purement  civile^ 

171.  La  parenté  purement  civile  eft  celle  qui  étoit  formée  par  l'adoption 
entre  la  perfonne  adoptée  &  fon  père  adoptif^,  &  tous  les  parens  du  nom 
&  de  la  ramille  de  fon  père  adoptif; 

Cette  parenté  formoit  le  même  empêchement  que  la  parenté  naturelle.  Cet 
empêchement  fubfiftoit  dans  la  ligne  direâe  ,  même  aprèsi  que  la  parenté  ci- 
vile avoit  été  difToute'par l'émancipation; mais  dans  la  ligne  collatérale l'em- 
pêchement  qu'avoit  formé  la  parenté  civile,  ne  duroit  que  tant  gue  cette 
parenté  duroit.  C'eft  pourquoi  je  n'aurois  pas  pu ,  à  la  vérité ,  époufer  la  filte 
de  mon  père  adoptit,  dont  j'étois  devenu  par  adoption  le  frère,  tant  que 
nous  étions  l'un  &  l'autre  dans  la  famille  ;  mais  fi  elle  ou  moi  en  étions  fortis 

f>ar  l'émancipation ,  la  parenté  civile  étant  en  ce  cas  diflToute ,  je  pouvois 
'époufer  ;  §.  i  £*  2 ,  Injlit.  de  nupt. 


propre  fille  ,  elle  n'étoit  pas  cenfée  pour  cela  être  ma  fille  adoptive ,  &  il 
flî'étoit  permis  de  l'époufer. 

C'eft  ce  qui  eft  décidé  par  Juûinien  en  la  Loi  %6 ,  Cod.  de  nupu  La  chofe 
avoit  néanmoins  foufFert  long-temps  de  la  difficulté ,  comme  nous  l'apprenons 
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des  termes  de  cette  Loi  :  Nos  vemjlam  ambigtâtaum  dccidcntes  »  &c.  Les  plus 
légères  reflemblances  aux  qualités  de  père  &  de  fille ,  qui  fe  trouvent  dans 
des  perfonnes  »  paroiflbient ,  à  la.délicatefle  des  Romains  y  devoir  être  des  em* 
pê^hemens  de  mariage* 

L'adoption  n'étant  plus  depuis  long-temps  en  ufage  parmi  nous ,  il  n'y  a 
plus  lieu  à  l'empêchement  qui  en  refultoit. 

Article    IV. 

De  Pempéckement  dirimant  qui  rifulte  de  ralUance  fpirituelle. 

Nous  verrons  dans  un  premier  Paragraphe ,  quelles  font  les  trois  efpeces 
d'alliance  fpirituelle ,  dont  les  deux  premières  ont  formé  &  forment  encore 
aujourd'hui  un  empêchement  dirimant  de  mariage,  &  dont  la  troisième  en 
a  long-temps  formé  un  avant  le  Concile  de  Trente.  Nous  verrons  dans  un 
fécond  Paragraphe ,  quelle  a  été  dans  les  différens  fiecles ,  avant  le  Concile 
de  Trente ,  la  diiciphne  de  rEelife  Latine  fur  ces  différentes  efpeces  d'al- 
liance fpirituelle  ;  Dans  un  troineme ,  quelle  eft  celle  du  Concile  de  Trente 
que  nous  fuivons  aujourd'hui.  Enfin  dans  jun  quatrième  Paragraphe  y  -nous  rap^ 
porterons  quelques  efpeces  particulières  à  l'égard  defquelles  on  avoit  mis  en 
queftion  »  fi  elles  formoient  une  alliance  fpirituelle ,  &  un  empêchement  de 
mariage. 

S-    I- 

Quelles  font  les  différentes  efpeces  d'alliance  Jpirituelle  ^  &  avec  quelles 

perfonnes  elles  font  contraSties. 

ify.  La  première  efpece  d'alliance  fpirituelle  eft  celle  que  le  Sacrement 
de  Baptême  forme  entre  la  perfonne  baptifée ,  d'une  part ,  &  celle  qui  .lui 
a  conféré  le  Baptême ,  les  parrains  ou  marraines  qui  l'ont  tenue  fur  les  fonts 
de  Baptême  »  lorfque  le  Sacrement  lui  a  été  conféré ,  d'autre  part. 

Cette  alliance  fpirituelle  forme  entre  ces  peffonnes  un  empêchement  diri- 
mant de  mariage  rc'eft  pourquoi  une.  fage-fèmme  ou  une  autre  perfonne  qui, 
dans  un  cas  de  nécefiité  j  auroit  baptifé  un  enfant  ;  &  pareillement  un  parrain 
ou  une  marraine ,  ne  peuvent  valablement  contraâer  mariage  avec  la  per- 
fonne baptifée ,  à  qui  ils  tiennent  lieu  de  père  ou  de  mère  fpirituels. 

174»  Pour  que  tes  parrains  ou  marraines  contraâent  cette  alliance  fpiri* 
tuelle  9  &  pour  former  l'empêchement  dirimant  de  mariage  oui  en  réfulte  ,' 
il  n'importe  qu'ils  aient  tenu  par  eux-mêmes  la  perfonne  baptifée  fur  les  fonts 
baptifmaux^  ou  qu'ils  l'aient  tenue  par  procureurs  ;  car  nous  fonunes  cenfés 
faire  nous-mêmes  ce  que  nos  procureurs  font  en  notre  nom:  Qui  mandat, 
ypfi  feciffc  videtur;  L.  10,  fF.  mand^ 

Au  contraire  les  procureurs  des  parrains  &  marraines ,  qui  ont ,  en  leur 
qualité  de  procureurs ,  tenu  fur  les  fotits  la  perfonne  baptifée  ,  ne  contraâent 
avec  elle  aucune  alliance  fpirituelle;  car  ce  ne  font  pas  ces  procureurs  qui 
font  les  parrains  &  marraines  ^  ce  font  les  perfonnes  au  nom  defqbelles  ils 
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<Mit  tenu  la  perfonne  baptifée  y  auxquelles  ils  n'ont  fait  que  prêter  leur  mini£^ 
tere  &  leur  bras. 

£ft-il  nëceflaire,  pour  que  le  parrain  àc  la  marraine  contraâent  cette  al- 
liance fpirituelle  avec  Tenfànt  baptifé  9  qu'ils  aient  la  volonté  de  la  contraâer 
avec  lui  ?  L'Auteur  des  Conférences  de  Paris  décide  pour  l'affirmative  ;  & 
qu'en  conféquence  celui  qui  tient  fur  les*  fonts  un  enfant  qui  efl  d'un  autre 
Que  celui  dont  il  le  croit  l'enfant ,  ne  contraâe  avec  cet  enfant  aucune  alliance 
Spirituelle ,  parce  que  ce  n'efl  pas  avec  lui  qu'il  vouloir  la  contraâen  Cet 
Auteur  convient  néanmoins  que  plufieurs  Canonifles  font  d'un  avis  contraire* 
Je  ferois  auffi  de  l'avis  de  ces  derniers.  C'efl  au  Baptême  par  lui-même  que 
l'on  donne  l'effet  de  former  cette  alliance  fpirituelle ,  indépendamment  du  con- 
fentement  des  perfonnes  entre  lefquelles  il  la  forme  :  l'enfant  qui  la  contraâe 
efl  incapable  de  confentement  ;  &  on  ne  peut  pas  dire  ^de  la  plupart  des  par-» 
rains  &  marraines ,  qu'ils  ont  eu  la  volonté  de  contraâer  cette  alliance  fpi«% 
rituelle,  dont  ils  n'ont  pas  feulement  la  moindre  idée,  par  dë&ut  d'inflruâion. 

175.  La  féconde  efpece  d'alliance  fpirituelle  que  forme  le  Baptême,  eft 
celle  que  contraâent  la  perfonne  qui  a  conféré  le  Sacrement ,  le  parrain  &c 
la  marraine ,  avec  'le  père  &  la  mère  de  la  perfonne  baptifée. 

.  Cette  efpece  d'alliance  fpirituelle  efl  celle  à  laquelle  on  donne  le  nom  de 
CoMPERAGE  ;  elle  forme  pareillement  entre  ces  perfonnes  un  empêchement 
dirimant  de  mariage.  Ile  parrain ,  de  même  que  celui  qui  a  baptife',  ne  peut 
valablement  contraâer  mariage  avec  la  mère  de  la  perfonne  baptifée ,  qui  t& 
leiur  commère ,  &  dont  ib  font  les*  compères  ;  &  pareillement  la  marraine , 
de  même  que  la  femme  qui  a  baptifé  l'enÊint ,  ne  peuvent  valablement  con- 
traâer mariage  avec  le  père  de  l'enÊmt ,  qui  efi  leur  compère  ^  &  dont  elles 
font  les  commères.   * 

176.  La  troifieme  efpece  d'alliance  fpirituelle  que  formoit  autrefois  le  Bap->. 
tême ,  étoit  celle  que  la  perfonne  baptifée  contraâoit  avec  les  enânsT  de  fon. 
parrain  &  de  fa  marraine ,  qui  lui  tenpient  lieu  de  frères  &  de  fœurs  :  elle 
a  formé  autrefois  un  empêchement  de  mariage  entre  ces  perfonnes  ,  qui  a  été, 
abrogé  par  le  Concile  de  Trente. 

177.  On  avoir  auffi  douté  autrefois  fi  le  parrain  &  la  marraine  cpntmc- 
toient  une  alliance  fpirituelle  oui  les  empêchât  de  contraâer  mariage  enfemble^ 
le  Concile  de  Trente  a  décide  qu'ils  pouvoient  valablement  6c  ucitement  fe 
marier  enfemble. 

17^.  Le  Sacrement  de  Confirmation  formoit  les  mêmes  alliances  fpirituelle$^ 
que  le  Baptême ,  lorfqu'on  fe  feifoit  préfenter  à  ce  Sacrement  par  des  parrains 
&  marraines.  Il  n'efl  plus  d'ufàge  aujourd'hui  d'y  Êdre  intervenir  des  parrains 
&  marraines. 

$.    I  L 

Quelle  a  iti  la  difdpline  de  tEgliJe  dans  Us  différens  Jiecles  fur  Penv- 
pêchement  dirimant  de  mariage  que  forme  V alliance  fpirituelle^ 

179.  Nous  n'avons  pas,  avant  le  fixienlfe  fiecle,  dé  ténsoignages  authen- 
tiques qui  âjfient  mention  de  l'alUance  fpirituelle  :  les  Canons  attribués  au  Con- 


z  1 4  Traité  du  Contrat  de  Mariage  , 

cîle  de  Nicée ,  les  lettres  décrétaies  des  Papes  des  premiers  fîedes  ,  font  des 
pièces ,  ou  fuppofées  ,  ou  pour  le  moins  très-fufpeûes  de  fuppQfition.. 

Le  plus  ancien  témoignage  que  nous  ayons ,  eft  du  iivieme  fiecle  ;  il  fe 
trouve  dans  la  Loi  16 ,  Cad.  de  nupu  Juftinien ,  après  avoir  décidé  par  cette 
Loi ,  qifun  homme  qui  avoit  élevç  une  fille  chez  lui  dès  Tenfance ,  comme 
fa  propre  fille ,  pouvoit  Tépoufer ,  (  ce  qui  fàifoit  le  principal  objet  de  la  quef* 
tion  de  la  Loi  )  y  ajoute ,  bien  entenc^i  pourvu  que  ce  ne  foit  pas  fa  fil* 
leulec  Eâ  viddictt  perfoni  omnimodb  ad  nuptias  venin  prohibendd^  quam  ali^ 
quis  five  alumna  fit  ^  fivc  non  ^  afacro  Bapdfmau  fufcepit  >  quum  nihU  aliudfic 
inducere  potefi  paumam  ajfcSionem  &  jujlam  nuptiarum  prokibiùùnem  ^  quàm 
kujufinodi  nexus  perquem  ,  medianu  Deoy  anima  eorum  copulaïut  funu 

Il  y  a  lieu  de  croire  que  le  grand  refpeâ  que  les  premiers  Chrétiens 
avoient  pour  leurs  pères  fpirxtuels ,  les  fàifoient  abftenir  de  ces  mariages ,  fans 
qu'il  y  eût  ni  Canon  ni  Loi  qui  les  défendît.  Comme  il  ne  paroit  point  qu^il  y  ait 
eu  avant  cette  Loi  de  Juftinien  aucime  Loi  des  Empereurs  ni  aucun  Canon 
de  Concile  qui  aient  défendu  formellement  ces  mariages,  on  peut  attribuer 
à  cette  Loi  de  Juflimen  Tétabliflement  de  cette  efpece  d'empêchement  dirimant 
de  mariage, 

iSô,  Dans  le  feptiemc  fiecle  nous  avons  pour  TEglife  Grecque  un  monu- 
ment de  la  féconde  efpece  d'alliance  fpirituelle ,  que  les  parrains  &  marraines 
contraâent  avec  les  pères  8c  mères  de  leurs  filleuls  ou  filleules  ,  &  deTem- 
pêchement»  de  mariage  qu*elle  forme  entre  ces  perfonnés  ;  c'efl  le^inquante- 
troifieme  Canon  du  Concile  appelle  in  TruUo ,  ou  ConcUium  Qtùm^txtum  ^ 
fous  l'Empereur  Juflinien  II ,  dans  la  falle  du  dôme  du  palais  impérial ,  dans 
le  déclin  du  feptieme  fiecle.  fl  y  efl  dit  :  Quomam  fpiritalis  affinitas  corporum 
conjunSione  major  tpy  in  nonnulUs  axutm  locis  cognovimïis  qitofdam  qui  exfanSo 
Baptifmatt  infantes  fufcipiunt  y  pofità  quoqtu  cum  matrihts  illoiwn  viduis  matri-* 
monium  contrahere  yjlatuimus  m  in  pojitrttm  nihit  fiât  ejufmodi  :  fi  qui  autem  pofi 
pTizftnum  canontm  ,  factre  deprehenfifiurint  ^  ii  quidem  primh  ab  illicite  ejufmodi 
matrimoHia  defifiant  y  deinde  &  fomkatorttm  pœnis  ftéjiciantur.  Nous  avons  vu 
ailleurs  que  ce  Concile  n'avoit  pas  été  reçu  dans  TEglife  Latine. 

18 !•  S*il  en  fiilloit  croire  Ciaconius,  qui  a  écrit  dans  le  feizieme  fiecle  les 
vies  des  Papes  ,  nous  aurions  auffi  dans  îe  feptieme  fiecle  un  monument  de 
la  troifieme  efpece  d'alliance  fpirituelle  que  la  perforaie  baptifée  contraûoît 
avec  les  enfens  de  fon  parrain  &  de  fa  marraine  :  car  cet  Auteur  ,  dans  la  vie 
de  Dtufdedit ,  qui  a  commencé  à  occuper  le  Siégé  de  Rome  en  614 ,  Ait  que 
ce  Pape  avoit  feit  un  décret  qui  défêndoit  le  mariage  entre  ces  perfonnés  ; 
mais  ce  décret  ne  fe  trouve  nulle  part. 

181.  Le  huitième  fiecle  nous  fourbit  plufieurs  témoignages  -de  ladéfènfc 
des  mariages  pour  la  féconde  efpece  d'affinité  fpirituelle. 

Le  premier  Concile  Romain ,  tenu  fous  le  Pape  Grégoire  H ,  en  71 1  ^ 
Canon  4  y  prononce  anathême  contre  f  elui  qui  époufera  fa  commère  fpiri^ 
tueUe  :  Si  quis  càrftmairem  Jpirltalem  duxerit  in  c^jugium  s  dnoikmafif  ;  &  refi* 
ponderunt  omnes  tertio  ,  anatkema  fit. 

Une  femnte  eft  ma  commère  fpiri.tneHe ,  lorfqu'elle  a  été  la  marraine  de 
quelqu'un  iJe  thés  cnfàns ,  ou  Ibrfque  j'ai  été  le  parrain  de  quelqu'un  des  fiens,\ 
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Le  Concile  Homaîn  tenu  foiis  le  Pape  Zacharie  Taft  743  ,  prononce  le 
même  anathême  :  cVft  au  Canon  cinquième ,  oii  il  eft  Ht  :  Ut  Prtshyuram'  (  i)  , 
Diaconam  j^onnam  (1)  ^  aut  Monacham  y  vd  etiam  fpiritaitm  commatrtniy 
nuUusJibi  prajumat  nefario  conjugio  copulart  ;  qui  tjufmodi  opus  perpctraverit'^ 
fciat  Je  anathematis  vinculo  effe  obligamm  y  &c. 

La  lettre  décrétale  du  Pape  Zacharie ,  qui  eft  adrefl^  à  Pepm  ^  Maire  éa 
Palais ,  &  aux  Evoques  de  France  ,  &  qui  eft  la  feptieme  dans  le  6F.  voU 
des  Conciles  du  PeréLabbe,  nous  fournit  auffi  un  témoignage  de  l'empêchement 
de  mariage  qui  réftilte  de  la  première  Se  de  la  féconde  efpece  d'adHancé  fpi^ 
rituelle  ;  fçavoir ,  de  celle  qu'un  parrain  contrâÛe  avec  fa  fflleuTe ,  &  de  celle 
qu^l  comraâe  avec  fa  commère,  c'eft-à-dire,  la  mère  de  fa  filleule.  Il  re- 
garde fur-tout  le  mariage  du  parrain  arec  fa  filleule ,  comme  fi  horrible ^^ 
qu'il  n'en  a  pas  été  parlé  ni  dans  aucune  Loi>  ni  dans  aucun  Canon  ^  parce 
qu'on  ne  penfoit  pas  qu'il  pût  arriver.  Voici  les  termes  defk  httre  y  art  22^ 
Sed  nu  fpiritualtm  ,  id  eji  ,  commatnm  autfiliam  (  quod  abfit  )  qtds  dueàt  ttme^ 
rario  aufu  tixortm  ,  eji  namquc  nefas  ....in  tanium  ffravt\Jly  «r  n%dlus  fanc'^ 
torum  Patnim  y  ntque  fanSanim  Synodorum  ajftrùont  y  vcltùaminimperiaUbus 
Ltffbus  qiùfpiam  jtidicatus  fit.  ^ 

Zacharie  îgnoroit  la  Loi  de  /uftiniea  qui  en  parlé  :  comme  on  fe  fervoît 
dans  rOccident  du  Code  Théodofien ,  les  Loix  de  Juftinien  y  étoient  ignorées* 

183.  Nous  trouvons  encore  dans  ce  fiecie  un  monument  qui  ngiis  apprenti 
ue  cette  alliance  fpirituelle ,  &  l'empêchement  de  maf bge  qyi  en  rèfulte  y 
é  contraâoit  par  le  Sacrement  de  Confirmation  y  aufiî-bien  que  par  celui  du 
Baptême. 

C'eft  dans  une  réponfe  faîte  Tan  754 ,  par  le  Pape  Etienne  II  ,•  i  des  Evéqtres 

de  France  qui  Tavoient  confulté  mrplufieurs  points,  &  qui  eft  raprportée  ait 

fixieme  tome   des  Conciles  du  Père  Labbé;  il  y  eft  dît,  aft.^zUtmdlus 

kabeat  commatrtm  fiuun  fpiriudcm  y  tam  Ponte facro  y  qnàm  dtConfinmtioàe  y  nequg- 

fibi  clam  in  neutrd  partt  conjugio  fociatam  ;  quhdfi  conjnnSi  fuerbit-y  fipAftntun 

1 84  Les  Conciles  tenus  en  France  dans  ce  fiecle ,  contiennent  la  même 
difcipline  fur  l'empêchement  de  mariage  qui  réfulte  de  la  première  &  de  lat 
féconde  efpece  d'alliance  fpifituelle  que  forment  les  Sacremens  de  Baptême  ou 
de  Confirmation.  Le  Concile  de  Metz,  tenu  Tan  75  3 ,  fous  feRoi  Pépin ,  Canota 

Eremier ,  met  au  nombre  des  unions  inceftueufe»  l'union  *  chamelle  d'im 
omme  avec  fa  commère  fpirituelle,  ou  avec  fa  marraine  qui  Ta  préfenté 
au  Baptême  ou  à  la  Confirmation  :  Si  quis  homo  incejhtm  commiferit ,  de  Dca 
Jacra^  y  aut  commatn  fuâ  y  aut  mm  matrind  fpiritali  de  Fonte  aut  Confirmationc^ 
Epifcopiy  &c* 

Le  Concile  de  Compiegne  ,  Compendicnfe ,  tenu  fous  le  même  Roi  Pepîn  ^ 

in generali populi  conventu  ^Tan  757 ,  regarde  l'alliance  ipirituelle  qu'un  homme 

•  •      *  ■  ■  . 

\ 

'  (1)  Selon  une  Note  du  P.  Syraionci ,  on  appeltoh  Prtjhytera  U  iemme  d^tn  bomme  qui , 
d*nn  comixAin  accord  arec  elle ,  $*étoit  féparé  d'elle  pour  ctre  promu  à  la  prêtriie ,  pen* 
dant  qu'elle,  de  /on  côté,  avoît  fait  Yoeo  de  continence.  Kw^^  EXucange^ 

{%\  Cétott  an  nom  d'koimenr  qu'on  donaon  aux  Religieuiea  qm  étoUnt  les  ancIeBoes 
du  Monaôeré.  PiMTdMf «, 


i 
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contraâe  avec  la  mère  de  la  perfonne  dont  il  eft  le  parrain  ^  fi  confidé^ 
rable,  qu'il  décide,  que  fi  un  nomme  a  préfenté  au  Sacrement  de  Confir- 
mation le  fils  ou  la  fille  que  fa  femme  avoit  d'un  précédent  mariage ,  il  ne  peut 
plus  cohabiter  avec  (a  femme ,  qui  ëft  devenue  ià  commère  fpirituelle.  Oeft  ce 
qui  eft  porté  au  Canon  ixiSi  quis  filiajlrum  (i)  autfiliafiram  anu  Epifcopum 
ad  Confirmaùontm  tcnuerit  ^feparuur  ab  uxonfuâ^  &  aluram  non  auipiau 

185*  Les  Loix  de  Luitpran,  Roi  des  Lombards ,  qui  font  auiS  du  huitième 
fiecle,  font  pareillement ,  de  la  première  &  de  la  feconde.  efpece  d'alliance 
ipirituelle,  des  empêchemens  de  mariage  \  Pracipimus  ut  nuUus  prafumatfuam 
commatrem  ducerc  uxorcm  ,  Jid  necfiUam  quant  dcfacro  Fonu  levavtru. 

i86.  Cette  difçipline  fut  aufli  obfervée  en  Angleterre  :  cela  paroît  par  le 
recue^  de  Calons  fait  par  Egbert ,  Archevêque  de  Cantorbery ,  fur  la  fin  du 
huitième  fiecle,  dans  lequel,  ,artn  #29  ^  fe  trouve  le  Canon  du  Concile  Ro« 
iuaih,  tenu  fous  Grégoire  II,  que  nous  avons  rapporté  ci-deflus. 
^     187.  S.  Boniface,  Archevêque  de  Mayence  dans  le  huitième  fiecle ,  dans 
.une  de  fes  lettres  à  Nothelme,  Archevêque  de  Cantorbery,  dit  qu'il  a  per- 
mis à  un  parrain  d'épouier  fa  commère  fpirituelle ,  c'efi-à-dire ,  la  mère  de  fon 
filleul  ;  qu'il  ne  fçait  pas  fi  en  cela  il  a  péché  par  ignorance ,  parce  qu'il  a  ap- 
pris que.les  Romains  regardoient  ces  mariages  comme  un  ^nd  pèche  ;  qu'il  le 
{>rie  de  l'informer  s'il  trouve  quelque  chofe  dans  les  anciens  Canons  ou  dan^ 
^s  Livres  iaints,  qui  doive  &ire  regarder  ces  mariages  comme  un  péché  ;  qu'il 
•a  de  la  peine  à  comprendra  pourquoi  l'alliance  fpirituelle  feroit  un  empêche* 
ment  de  mariage ,  puifque  l'alliance  ibirituelle  que  tous  les  enfàns  de  l'^glife 
contraâent  par  le  Baptême  de  Jéfus-Chrifi ,  par  laquelle  ils  font  tous  frères  & 
fœurs ,  ne  l,es  empêche  pas  de  fe  marier  enfemble  :  Quod  Romani ,  dit41 ,  pcc^ 
catum  ctnfcnt ,  ità.ut  in  talibus  divonia  facerc  pracipiant.  C'èfl  pourquoi  , 
ajoute^'t^il^^Âoc  in  Caxholicorum  Patrum  dccrctis  vcl  canonibus^  vcl  ctiam  in 
JacrocloqmOj  pro  tam  magn'o  peccato  computatum  ejfc  inveneritis ,  indicarc  mihi 
curais  ^  m  &  ego  inuUigcndo  cognofcam  cujus  autoritas^Jit  in  illojudicio  ^  quia 
nuUaunàs  inuUigcrê  poffiim  quart  fpiritalis  propinquitas  in  conjunSionc  carnali 
copuld  grande  pucaium  Jit ,  quando  omncs  in  facro  Baptifmatc  Chrijli  ,  &  EccUfi^ 
filii  &  jUixe.j  fratres  6*  fororcs  tjfe  comprobtmur.    • 

Il  écrit  fur  le  même  fujet  a  un  autre  Evêque  d'Angleterre  (Pethelme), 
Jic  unâ  quoque  rc  ,  dit-il  9  vejlrum  conjilium  ^  refponfum  tUfiddramus.  Affirmant 
Sactrdotts  pcr  totam  Franciam  &ptr  Gallias  ,  maximi  criminis  reum  eJfc  hominem 
qui  in  matrimonium  accepcrit  illam  viduam  cujus  antk  fiUum  in  Êaptifmo  fufci" 
piebat  ^  quod  peccati  genus  ,Jî  vcrum  cjly  ha3cn^s  ignorabam  ;  &  nec  in  antiquis 
Canonibus ,  nu  in  durais  Pontificum  patres ,  nec  in  calculo  pucatorum  Âpojtblos  ^ 
ufquam  enumeraffe  cognovi. 

Ces  deux  lettre^,  auffi-bien  qu'une  troifîeme  écrite  à  l'Abbé  Dudon ,  oîi  il 
dit  encore  quelque  chofe  fur  le  même  fujet ,  font  rapportées  par  Batonius , 
tome  g  ,  fur  Tannée  734. 

i8^.   A  l'égard  de  la  ttoifieme  efpece   d'alliance  fpirituelle  qu'on  pré* 

(x)  Filii^€r^.Fdi4(lra 9  d^nsh  baOç  latipité ,  ont  le  même  feus  ^e  Privignus  icPrivigna* 
Ducange. 

tend 
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fend  fe  contrafter  entre  la  perfonne  baptifée  &  les  enfens  de  (es  parrain  & 
marraine ,  c^eft  dans  le  huitième  fiecle  qu'on  a  commencé  à  voir  mettre  en 
queftion ,  fi  elle  forme  un  empêchement  de  mariage. 

'  Théodore ,  Evêque  de  Pavie ,  confulta  fur  cette  queftion  le  Pape  Zacharie , 
à  Toccafîon  d*un  mariage  qu'un  homme,  de  fon  Diocefe  avoit  contràâé  avec  la 
filleule  de  fon  père  :  le  Pape  lui  répond  :  Emn  qui  impiiffwiofefe  mifcuit  ma" 
trlmonio  y  JluJcas  ftparan  y  &  pœnitentiœ  digna  fubjictrc.  Cette  ré'ponfe  eft  dans 
la  dix-huitieme  lettre  de  ce  Pape  ,  dans  le  fixieme  tome  du  Père  Labbe.    • 

Le  Roi  Lùitpran  fit  aufli  de  cette  troifîeme  efpece  d'alliance  fpirituelle  ,  un 
empêchement  dirimant  de  mariage.  Il  eft  dit  en  la  Loi  5 ,  ci-defTus  citée  :  Nequc 
filius\ejus  prafumat  fiUam  ilUus  uxorem  ductn  ,  qui  eum  de  fonte  fufcepit ^  quia 
fpirituaUs  gtrmani  effc  nofcuntur.  , 

189.  Ilparoît  que  dans  le  neuvième  fiecle,  les  fucceffeurs  de  S.  Boni&ce 
s'étoient  conformés  à  la  difcipline  des  autres  Eglifes  d'Occident ,  fur  l'empê- 
chement de  mariage  qui  réfulte  de  la  première  &  de  la  féconde  efpece  d'al- 
liance fpirituelle;  car,  par  le  cinquante-cinquième  Canon  du  Concilp  de 
Mayence,  tenu  l'an  8 1 3  ,  par  ordre  de  Charlemagne,  &  où  étoitRicolphe  ,  Ar- 
chevêque de  Mayence,  il  eft  dit  :  Nullus  proprium  filium  vdfiliam  dt  fonte 
Bapdfmatis  {\) jufcipiat ;  necfiliolam  nu  commatrem  ducat  uxorem  ,  necillam 
Cttj us  filium  autfiliam  ad  Conjirmatiohcm  duxerit  ;  ubi  autem  fuerit  ^  feparentur. 

Ce  Canon  eft  tranfcrit  de  mot  à  mot  dans  les  Capitulaires  de  Charlemagne  & 
de  Louis  le  Débonnaire,  lib.âoyan.  iG'yy&L  dans  la  troifieme  addition,  art  //(T. 
Le  décret  du  Concile  Romain ,  fous  Grégoire  II ,  qui  défend  le  mariage  d'un 
homme  avec  fa  commère  fpirituelle ,  &  que  nous  avons  rapporté  ci-deflus ,  iè 
trouve  auffi  inféré  au  livre  7  defdits  Capitulaires,  art.  lyg. 

Le  mariage  avec  fa  commère  fpirituelle  eft  traité  au  livre  6  defdits  Capi- 
tulaires ,  art.  4 ,  de  crime  capital  :  Sciendtim  tfi  omnibus  quhd  conjunSio  fpiri^ 
talis  commatris  maximum  peccatum  Jit  y  &  divortip  feparandum  ^  atque  capitali 
fenttntid  mulSandum ,  vel peregrinatione  perpétua*  deUndum. 

190.  Quoique  cette  alliance  fpirituelle  fût  regardée  comme  un  empêche- 
ment dirimant  de  mariage ,  &  qu'en  conféquence  il  fut  défendu  à  un  homme 
d'être  le  parrain  de  Fenrant  de  fa  femme ,  foit  qu'il  fût  aufiî  le  fien ,  (oit  qu'il 
fut  d'un  autre  mariage ,  néanmoins  s'il  l'avoit  fait  par  ignorance ,  leur  ma- , 
riage  ne  devoir  pas  être  rompu.  C'eft  la  dédfion  du  Pape  Nicolas  I ,  dans 
ÙL  lettre  à  Rodulphe ,  Archevêque  de  Bourges ,  art.  3,  où' il  eft  dit  :  De  his 
qtd .  ^.fiUos uxorisfuce  de viro priori ,  dum ckrifmantur  ab Epifcopo ^fuper  fe fujli^ 
nent  ^Ji  infcitiây  fiait  affiris^fit ,  licit  fit  peccatum  y  tamen  ryop  ufque  ad  feparatio^ 
ftem  conjugâpuniendum  :  lugeant  tamen  y  &  dignâ pœnitentid  hoc  diiuentes  Domino 
dicant  :  DeUBa  ignorantice  mece  ne  mtmineris.  Le  Pape  finit  cette  lettre  par  ces 
termes  :  Optamus  fanSitatem  tuam  nunc  &femper  béni  valere  ;  ce  qui  Êiit  voir 
que  le  titre  de  Fotre  Sainteté  n'étoit  pas  alors  réfervé  au  Pape. 

Cette  lettre  eft  rapportée  au  huitième  tome  du  Père  Labbe,  pages  S04, 
&  fuiy. 
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1 9 1 .  A  plus  forte  raifon ,  lorfque  c'eft  clans  vin  cas  de  néceflîté  qu'un  homme 
a  baptifé  Ion  enfant ,.  Talliance  fpirituelle  qu'il  a  contraâée  avec  fa  femme  , 
ne  doit  pas  donner  lieu  à  une  féparation.  CeA  la  déciiion  du  Pape  Jean  VIII , 
(  qui  occupoit  le  Siège  vers  le  déclin  du  neuvième  fiecle  )  dans  fa  lettre  à  An- 
ielme,  Evêque  de  Limoges.  Un  homme,  dans  un  cas  de  néceilité ,  avoit  bap- 
tifé fon  en^nt  qui  étoit  à  l'extrémité  :  comme  il  avoit  contraâé  l'alliance  fpi« 
rituelle  avec  fa  femme ,  l'Evêque  avoit  jugé  qu'il  de  voit  être  féparé.  Cet  homme 
étant  venu  à  Rome  expofer  le  ait,  le  Pape  écrit  à  l'Evêque  ^  qu'il  a  mal  fait, 
dicenu  Scripturâ ,  Qmd  Dcus  conjunxit ,  homo  non  ftpartt  ;  que  cet  homme 
a  bien  fait  de  baptifèr  lui-même  fon  enÊint ,  ne  pouvant  lui  faire  conférer  le 
Sacrement  par  d'autres  ;  bcni  fecifft  laudatur;  &-  idcb  cumfuâ  uxort  quandiù  vixe^ 
rint  yjudicamus  mancrc  conjunHum.  Cette  lettrç  efl  la  cent  quatre-vingt-huitième 
des  lettres  de  ce  Pape  ;  elle  efl  au  neuvième  tome  du  Père  Labbe ,  page  f22. 

191.  L'alliance  fpirituelle  que  l'un  des  conjoints  par  le  mariage  contraûe 
durant  le  mariage  avec  l'autre  «  en  préfentant  un  de  Içurs  enfàns  au  Baptême  ou 
à  la  Confirniation ,  ne  doit  pas  non  plus  rompre  leur  mariage ,  lorfque  cela  a 
été  fait  en  fraude,  pour  avoir  un  prétexte  de  le  rompre.  C'eft  ce  qu'a  décidé 
le  fécond  Concile  de  Châlons ,  afTemblé  par  ordre  de  Charlemagne ,  Tan  8 1 3  r 
.  U  efl  dit  au  trentième  Canon  :  Dictum  nobis  tfi  quafdam  fœminas  dc/îdiosi ,  quaf^ 
dam  vtrh  fraudtdtnttr  ^ut  à  y  iris  fuis  Jiparcnîur ,  proprios  filios  coràm  EpifcO'^ 
pis  ad  confinhandum  tenuijft  ':  undi  nos  dignum  duximus  y  ut  fi  qua  midUrfilium 
fimm  5  dtfidiâ  aut  fraude  aliquâ ,  coràm  Epifcopo  unutrit  ad  confirmandum  ^ 
propur  faUacïamfuam  aut  propter  fraudemy  quandiù  vivctj  agat  pœnittntiam  i 
à  yiro  tamcn  fuo  non  ftparttur. 

193.  A  l'égard  de  la  troifieme  efpece  d'alliance  fpirituelle  qu'im  fittteul  ou 
une  filleule  étoit  cenfée  contraâer  avec  les  enfans  de  fes  parrain  &  marraine  ^ 
nous  voyons  que  les  Papes  du  neuvième  fiecle  continuèrent  de  la  regarder 
comme  un  empêchement  de  mariage ,  ainfi  que  le  Pape  Zacharie ,  dans  le  hui« 
tieme  fiecle ,  l'avoit  regardée. 

C'efl  ce  qui  paroît  par  les  décifions  de  Nicolas  I.  Ce  Pape ,  dans  {^%  réponfesP 
^  confulta  Bulgarorum  ,  art.  ;i,  enfeigne  que  le  mariage  ne.  peut  être  permis- 
entre  un  filleul  ou  une  filleule ,  &  les  enfiins  de  fon  parrain ,  parce  qu'ils  fe 
tiennent  lieu  de  frères  :  Inttr  vos  ,  dit-il ,  non  arbitramur  efft  quodÛbet  poje  con^ 
jugale  connubium  ,  quandoquidcm  inter  eos  qui  naturâ  ,&  eos  qui  adoptionc  filii 

^tnt ,  vmeranda  Ltgts  Romana  matrimonium  contraki  non  ptrmittunt Si 

ergb ,  dit-il ,  inur  eos  non  conerahitur  matrimonium  quos  adoptio  jungit  ^  quanti^ 
potiùs  à  carnali  oporttt  inttr  ft  contubcrnio  cejfarcy  quos  per  cœlefic  Sacramcntum 
regcncratio  Sancli-Spiritûs  vincit  :  longï  congnuntiùs  filius  patris  ,mei  vd  f rater 
appeUatur  is  quem  gratia  divina^  quàm  quem  humana  volunias^  ut  filius  ejus  6r 
frater  meus  effet ,  degit ,  &c, 

194.  Dans  le  dixième  fiecle,  Léon  VII,  qui  monta  fur  le  faint  Siège  Y^n 
Q36 ,  &  l'occupa  pendant  trois  ans,  dans  fa  lettre  ad  Gallos&  Germanos^  par 
laquelle  il  leur  répond  fur  plufieurs  points  de  difcipline  ,  rapporte  fur  ce  qui 
concerne  l'alliance  fpirituelle ,  le  Décret  de  Zacharie  dans  le  Concile  Romain  , 
que  nous  avons  rz^^otxéfuprà^  n.  i8z^  Cette  lettre  eft  dans  le  neuvième  tome 
du  Père  Labbe ,  pages  6^6  &  fuiy^ 
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Nous  avons  encore  dans  ce  fiecle  plufieurs  lettres  d'Atton  de  Verceîl ,  con- 
cernant Talliance  fpirituelle  &  l'empêchement  de  mariage  entre  un  filleul  ou 
une  filleule  ^  &  les  enfans  de  Ton  parrain.  La  plus  remarquable  eft  la  cinquième , 
dans  laauelle^  pour  prouver  la  nullité  du  mariage  d'un  nommé  Théodore ,  qui 
avoit  epoufé  la  fille  de  fon  parrain ,  &  à  qui  il  ne  vouloit  pas  permettre 
de  cohabiter  avec  fa  femme  ;  entre  plufieurs  raifons ,  tant  bonnes  que  mau- 
yaifes^  il  rapporte  la  Loi  du  Roi  Luitpran,  qui  défend  ces  mariages,  à 
laquelle  cet  homme  ^  qui  étoit  Lombard^  etoit  fujet.  Nous  l'ayons  cité^  fupràp 
n.  18 S. 

195.  Dans  le  onzième  fiecle  y  nous  avons  les  Loix  eccléfiaftiques  du  Roi 
Canut ,  qui  régnoit  en  Angleterre  vers  le  commencement  de  ce  fiecle.  Le 
mariage  avec  fa  commère  fpirituelle  ou  avec  fa  filleule  ^  èfi  défendu  par  l'ar- 
ticle 14  de  ces  Loix. 

On  ne  trouve  point  dans  le  Code  des  Loix  ecdéfiaftiques  du  Roi  Canut , 
de  défenfe  entre  la  perfonne  baptifée  y  &c  les  enfans  de  les  parrains  &  mar- 
taines. 

Dans  le  même  fiecle ,  parmi  les  lettres  de  Fulbert,  Evêque  de  Chartres  , 
nous  en  trouvons  une ,  qui  eft  la  trente-troifieme ,  par  laquelle  Fulbert ,  con- 
fuké  par  (on  Métropolitain  fur  la  queftion ,  fi  on  devoit  féparer  de  fa  femme 
un  homme  qui  avoit  préifenté  fon  fils  à  la  Confirmation ,  rapporte,  pour  fervrir 
à  la  décifion  de  la  queftion ,  les  Canons  du  Concile  de  Mayence  que  nous 
avons  ci-deflus  rapportés  ;  n.  18^. 

1 96.  Nous  ne  rechercherons  plus  de  témoignages  dans  les  fit  des  fuivans  : 
les  Décrétâtes  des  Papes ,  qui  font  dans  le  corps  du  Droit  canonique ,  nous 
inftruifent  fuffifamment  de  la  difcipline  qui  a  été  obfervée  dans  ces  fiedes 
jufqu'au  Concile  de  Trente,  par  rapport  aux  trois  efpeces  d'alliance  ipirituelle 
dont  nous  avons  traité ,  qui  étoiént  réputées  toutes  les  trois  empêchement 
dirimant  de  mariage  ;  toto  tii.  ext.  de  cogn.  fpir. 

Nous  obferverons  feulement ,  à  l'égard  de  la  féconde  efpece  d'alliance  fpirt* 
tudle,  que  la  perfonne  qui  a  conféré  le  Baptême,  le  parrain  &  la  marraine  con- 
traâent  avec  le  père  &  la  mère  de  la  perfonne  baptifée ,  que  cette  alliance  qui 
les  rend  compères  &  commères  fpirituels ,  eft  bien  un  empêchement  dirimant  à 
ï'égard  du  mariage  que  le  compère  contraâeroit  avec  fa  commère,  depuis  qu'elle 
a  été  contraâée  ;  mais  qu'elle  ne  rompt  pas  le  mariage  durant  lequel  elle  eft 
Contraâée ,  foit  par  ignorance  >  foit  par  malice. 

C'eft  un  point  décidé  par  Alexandre  III  :  Si  vir  vd  mutUr  ,  dit  ce  Pape  i 
Jaenur  vd  ignoranur  filium  fuum  defacro  Fanufufcepcru ,  anpropur  bocfeparari 
dibeant  ?  Rxfpondcmus  qabd  quamvis  gcneraUurJit  infiitutum  ut  ddf€ant  feparari  ^ 
fuidam  tamtn  humaniàs  fcntitntes ,  aUtcr  fiatmrunt  :  idée  nobis  viduur  quàdfive 
ex  ignoranùd yfivc  maUiid  idfccerinty  nonfuntftparandi ,  ntc  alur  aluri  dxbitum 
dd?u  fuhtrahtrt  y  mfiadconiinmtiamfervandampoffint  induci;  quia  fi  ignorantid 
faBum  tfiytos  ignorantia  txcufart  videtur  ;fiex  malitidy  cisjuafraus  non  dd?U 
patrocinari  vd  dolus  ;  cap.  2,  ext.  de  cognât,  fpirii. 

197.  Nous  avons  une  décifion  d'Innocent  UI,  touchant  la  troifieme  efpece 
d'alliance  fpirituelle.  Ce  Pape  fi^t  confulté  fur  la  queftion  de  fçavoir  fi  cette 
idl«ance  que  le  filleul  contraâe ,  étoit  un  empêchement  de  mariage  feulement 

Ëe  ij 


210  Traité  du  Contrat  de  Mariage'^ 

"  avec  les  enfans  de  fon  parrain ,  qui  naiffoient  depuis  TalUance  contraûée ,  ott 
fi  elle  en  étoit  pareillement  un  avec  ceux  nés  auparavant.  Le  Pape  décide  qu^elle 
Teft  à  regard  dès  uns  &  des  autres  ;  cap.  y ,  txt.  d.  tit. 

Il  paroit  que  ce  qui  avoit  donné  lieu  à  ce  doute»  efl  le  Canon  \  »  cauf.^o, 
quœjl.  ^ ,  qui  avoit  été  mal  entendu. 

$.111. 

Quelle  ejl  la  difcïpUne  établie  par  le  Concile  de  Trente  ,  fur  les^ 
empêchemens  dirimans  qui  réfultent  de  Falliance  fpirituelle. 

m 

198.  Le  Concile  de  Trente  ^fijf.  24  9  de  Reformata  mat.  cap.  z,  a  reftreîntr 
l'alliance  fpirituelle  qui  doit  former  tin  empêchement  de  mariage ,  à  celle  que 
celui  qui  a  conféré  le  Sacrement ,  &  les  perfonnes  qui  ont  fervi  de  parrain  ou 
de  marraine ,  contraâent  avec  la  perfonne  baptifée  ou  confirmée ,  &  avec  le 
père  6c  la  mère  de  cette  perfonne ,  &  a  abrogé  les  empêchemens  de  mariage 
qii^on  avoit  cru  auparavant  pouvoir  réfulter  de  toutes  les  autres  efpeces  de 
Taltiance  fpirituelle. 

Ce  Décret  du  Concile  fe  trouve  à  Xzfcffion  24 ,  cap^.  2.  Le  toncile  y  expofe- 
les  raifons  qu'il  a  eues  de  le  porter  :  Eo  qubdy  dit-il ,  douret  txpcruntia  propttr 
multitudintm  prohibitionum  multotus  in  cajfibus  prohibitis ,  ignoranter  contrahi  ma'-*' 
trimonium  ,  in  quitus  vd  non  Jinh  magno  ptccato  perfcyeramr  ^  vtl  ta  non  finit 
magno  fcandalo  dirimuntur. 

Pour  remédier  à  cela ,  le  Gonciîe  ordonne ,  ut  unus  tantàmfivt  vît  yfive  mulicr^ 
fuxtà  facrorum  Canonum  infiituta,  vet  ad  funimum  unus  &  unabapti^atum  è  Bap^^ 
dfmo  fufciplant  y  interquosac  bapti[atum  ipjiim  &  illius  patrem  &  matrem,  nec 
non  inur  baptb^anum  &bapti[atum  bapd^tiquc  patrtm  ac  matrem  TANTUMfpi^ 
rimalis  cognatio  contrakatuA  II  ordonne  par  ce  Décret  la  même  chofe  à  l'égard  dir 
Sacrement  de  Confirmation. 

Enfin ,  par  une  claufe  générale ,  il  abroge  toutes  les  autres  efpeces  d'èmpêchci- 
mens  de  mariage  qui  réiultoient  autrefois ,  ou  qu'on  auroit  pu  croire  pouvoir 
réfulter  d^une  alliance  fpirituelle  :  Omnibus ,  dit  fe  Concile ,  inter  alias  ptrfona^ 
hujus  cognanonis  fpiritalis  impedimentis  omninb  fublatis. 

Quoique  nous  n'ayons  pas  reçu  en  France  le  Concile  de  Trente ,  lès  reftric- 
lions  qu'il  a  apportées  à  l'empêchement  de  l'alliance  fpirituelle,  font  trop  rair 
fonnabtes  pour  n'y  être  pas  adoptées. 

1 99.  A  l'égard  des  efpeces  d'alliances  fpirituelles.  auxquelles  te  Concilfe  n'a  pas. 
touché ,  qui  font  celles  des  perfonnes  qui  ont  conféré  le  Sacrement,  des  par- 
.  Tains  &  marraines  avec  la  perfonne  baptifée ,  &  celle  de  ces  perfonnes  avec 
les  père  &  mère  de  la  perfonne  baptifée ,  elles  ont  toujours  continué  d'être 
parmi  nous,  comme  danslereftede  rEglife,un  empêchement  dirimant  de 
mariage,  quoique  la  difpenfe  s'en- accorde  &  fe  préfume  facilement.  D'Héii- 
court ,  en  fes  Loix  eccléfiafliques ,  rapporte  ces  efpeces-  d'alliances  fpirituellex 
parmi  les  empêchentens  dirimans  de  mariage  qui  ont  lieu  parmi  nous.  Ceft 
mata-propos  que  l'Auteur  du  Journal  des  Audiences ,  tome  i  ,.  Uv.  dern. ,  chapr. 
do-n,  ^  avance  que  Talliance  des^parrains^  ££  marraines^  avec  les  père  &  merq 
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èb  la  perfonne  baptifée ,  a  été  établie  par  la  Cour  de  Rome  dans  les  derniers- 
jucleSy  pour  avoir  occafion  £tn  donner  des  difpenfes  burfales.  Nous  avons  démon-^ 
tréau  Paragraphe  précédent,  par  une  foule  de.  témoignages  5  que  l'empêche- 
ment  qui  réfulte  de  cette  efpece  d'alliance ,  avoit  Keu  dès  k  huitième  fiecle 
dans  TEglife  9  &  notamment  dans  celle  de  France ,  &  que  nos  Rois,  en  avoient 
fait  une  loi  j  qui  fe  trouve /tans  le  recueil  des  Capitulaires  de  Gharlemagne  & 
de  fes  fucceffeiirs  :  il  n*y  a  aucune  preuve  que  cette  ancienne  difcipline  ait 
jamais  été  abrogée  en  France.  On  ne  peut  donc ,  fans  ignorance ,  dire  de 
cet  empêchement ,  qu'il  eft  qne  invention  de  la  Cour  de  Rome ,  pour  avoir 
occafion  £en  donner  dis  difpenfes  burfales  ,  puifqu'il  eft ,  de  même  que  tous^ 
les  autres  empêchemens  de  mariage  qui  font  aujourd'hui  en  ufage ,  ^^érieuF 
de  pluiieurs  iiecles  à  Tufage  d'accorder ,  non-feulement  des  difpenfes  burfales  , 
mais  même  d'en  accorder  en  tout  ;  Foye[  t époque  des  difpenfes^  i^frà  y  Cbap.  4  ^ 

200.  L'empêchemem  de  mariage  qui  étoit  formé  autrefois  entre  le  filleul  ovL 
la  filleule ,  &  les  enjfàns  de  leur  parrain  ou  de  leur  marraine ,  dont  nous  avons» 
parlé  au  Paragraphe  précédent,  fe  trouve  aboli  par  la  claufe  du  Concile  ci-defliiS' 
rapporté ,.  auili-bien  que  pluiieurs  autres  efpeces  d'alliances  fpifituelles  qu'ça 
svoit  imaginé  pouvoir  faire  des  empêchemens  de  mariage.» 

20 1.  L'efprit  du  Concile  ayant  été  de  reftreindre  les  empêchemens  dirin^ns- 
de  mariage ,  &  non  de  les  augmenter ,.  il  ne  peut  être  douteux-  qu'en  confer-** 
vant  l'empêchement  dirimant  de  mariage  qui  eft  feitné  par  l'alliance  fpiritlielle 
qu'un  parrain  ou  une  marraine  contraâent  avec  le  père  &  la  mère  de  leur 
fflleul  ou  filleule  ^  il  Ta  confervé  tel  qu'il  avoir  lieu  auparavant ,.  c'eft-à-dire  ^ 
feulement  pour  le  mariage  que  ces  perfonnes  contraôereient  depuis  qu'elles  ont 
contraâé  cette  alliance  :  mais  lôrfque  cette  alliance  fpirituelle  eft  contraâée. 
entre  un  homme  &  une  femme ,'  dont  l'un  des  deux  ,  durant  leur  mariage ,  a 
préfenté  au  Baptême  leur  enfant  commun ,  ou  celui  que  l'autre  avoit  d'un  pré>» 
cèdent  mariage  ;  cette  alliance  fpirituelle  qu'ils  contraâent ,  ne  rompt  pas  leur 
mariage  durant  lequel  die  eft  contraâée  y  fuivant  la  déciûon  d' Alexandre  MI  y 
rapportée  Jiiprà  y  n.  i^C 

202.  Le  Concile  ordonne  encore  que  le  Curé  s'informera  de  ceux  que  cela 
regardera,  quelles  fonT  les  perfonnes  qtii  ont  été  choifies4}Our  être  parrain  Se 
marraine  ;  qu'il  les  nommera  dans  l'aâe  qu'il  dreftera  du  Baptême  fur  fon  re- 
giftre ,  &  qu'it  tfy  aurâr  que  les  perfonnes  nommées  dans  l'aae ,  gui  contraéte-* 
ront  l'alliance  fpirituelle  :  Paroahas  •••....  «^  ii^  ad  quos  fpeUabit  fcifciutur  quem 
ytl  quos  elegerint  ad  bapti^atum  defacro  Fonte  fufcipiendum  3  £*  eum  vel  eos  a£ 
fiifcipiendum  taaiuin  admiuaty  &  in  tibro'eorum  nomina  dejiriba^^^.  ^.  qubdfi 
alii  y  ultra  dèfignatos  y  bapti[atum  Utigerint  y  cognationeni  Jpiritualem  nullor^iod^ 
^ontrahant;  A.  StS.  24,  cap..  2.. 

Une  fiiut  pas  néanmoins  conclure  de  là,  qu^il  foit  précifément  néceftaire  , 
pour  qu'un  parrain  ou  une  marraine  contraâent  l'alliance  fpirituelle ,  qu'ils 
aient  été  choifis  par  le  père  ou  la  mère  de  l'enfant  pour  être  psu;rain  ou  mar- 
nîne.  Lorfqu'à  dé&ut-de  perfonnes  qui  fe  préfentent  pour  parrain,  pu  fut 
k  refiis  qu'auroit  fait  le  Curé  (  ce  qu'il  ne  doit  feire  que  pour  de  bonnes-r^i- 
ions  )  d'y  admettre  celui  qui  s'y  eft  préfenté,  une  perfonne  qui^s^'efl:  tr^ju- 
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vée  par  hafard  dans  rEglife,  a  fervî  de  parrain  ou  de  marraine,  &  dont  il  a  été 
fait  mention  par  Taâe  du  Baptême ,  cette  peribnne  eil  véritablement  parrain  où 
marraine ,  6c  elle  ne  contraâe  pas  moins  1  alliance  fpirituelle  avec  Tenant  &  le 
père  &  la  mère  de  l'en&nt ,  qu'un  parrain  ou  une  marraine  qu'ils  auroient 
choifîs.  Oeft  Tavis  de  Van-Efpen  ^p.Zy  tu^iz^  ch.  S,  n.  /p.  Il  me  paroît  mieux 
fondé  que  celui  de  TAuteur  des  Conférences  de  Pari%,  qui  penfe  que  le  parrain 
&  la  marraine  ne  contraâent  Talliance  fpirituelle  que  loriqu'ils  ont  été  priés 
de  l'être  par  le  père  &  la  mère. 

Le  Concile  n'a  ordonné  que  les  Curés  s'informeroient  quelles  font  les  per- 
fonnes  oui  ont  été  choifies  pour  être  le  parrain  &  la  marraine ,  qu'afin  qu'ils 
connoi flht  quelles  font  les  peribnnes  qui  préfentent  l'enfant  au  Baptême  en 
qualité  de  parrain  8c  de  marraine ,  ces  perfonnes  étant  les  feules  qui  contraâent 
^'alliance  fpirituelle,  &  qu'ils  ne  les  confondent  pas  avec  les  autres  perfonnes 
qui  afiiftent  au  Baptême ,  lefquelles  ne  contraâent  aucune  alliance  fpirituelle , 
quand  même  elles  aideroient  le  parrain  &c  la  marraine  à  foutenir  l'en&nt  fur  les 
Fonts.  C'eft  pourquoi  le  Concile  ajoute  :  Si  -ala ,  ultra  dc/ignatos ,  bapti^atum 
uùgerint ,  cognationcm  fpirUaUm  nuUomodb  contrahanu 

ao|.  Obfervez  auflî  que  quoique  le  Concile  ait  ordonné  qu'on  n'admettroit 
tout  au  plus  ,  adfummum ,  qu'un  homme  &  une  femme  pour  être  parrainée 
marraine,  néanmoins  fi ,  contre  la  défenfe,  le  Curé  a  admis  plufieurs  parrains 
&  marraines,  tous  ces  parrains  &  marraines  contraâent  l'alliance  fpirituelle 
avec  rên&nt  &  le  père  de  l'enfant.  C'eft  ce  qui  a  été  décidé  à  Rome  par  la 
Congrégation ,  fuivant  que  l'attefte  Barbofa  ;  &  je  crois  qu'elle  a  bien  décidé  : 
car  quoique  le  Curé  n'ait  pas  dû  les  admettre  tous ,  il  n'en  eft  pas  moins  vrai 
quHls  ont  tous  été  parrams. 

§.    I  V. 

De  quelques  efpeces  particulières  à  regard ^def quelles  on  avait  mis 
autrefois  en  quefiion  ,  fi  elles  formaient  une  alliance  fpirituelle  & 
un  empêchement  de  mariage. 

Première    Espèce. 

Des  parrains  de  C atéchifme  ;  &  de  ceux  qui  le  font  larjqu^on  fuppléc 

les  cérémonies  du  Baptême. 

9.04.  Suivant  la  Décrétale  de  Bonl&ce  Vm ,  k parrain  de  Catèddfme ,  c'eft-à-- 
dire ,  celui  qui  avoit  préfenté  le  Catéchumène  à  l'inflruâion  qui  précède  le 
Baptême ,  quoique  ce  ne  fut  pas  lui  qui  l'eût  depuis  préfenté  au  Baptême  ^ 
contraâoit  la  même  alliance  qu'un  parrain  de  Baptême,  laquelle  l'empêchoit 
de  pouvoir  par  la  fuite  contraâer  mariage  avec  la  perfonne  avec  qui  il 
Tavoit  contraâée  :  Per  Catuhifmum ,  dit  ce  Pape ,  qui  prctcedit  Baptifma .... 
eognatio'Jpiritualis  contrakitur  j  per  quant  comrahendum  matrimonium  impe^ 
fisur  y  ut  ex  Clcmcmis  JII  Dccretali  eyidenw  colUgitur  s  cap,  3  ^  de  cogn. 
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Ctitt  alliance  fplrituelle ,  &  rempêchement  de-  mariage  qui  en  réfultoit  ^ 
font  abolis  par  le  Concile  de  Trente ,  qui  ne  reconnoît  pour  parrain  &  mar- 
raine qui  contraâent  Talliance  fpirituelle,  que  ceux  qui,  en  cette  qualité, 
tiennent  fur  Us  fonts  la  perfonne  qu'on  baptife  f  bapti[atum  i  Raptifmo  fufci-* 
pîunt  TAVtVM, 

105.  De  là  il  fuit  pareillement  que  les  perfonnes  qui  fervent  de  parrain  &  de 
marraine ,  lorfqu'on  fupplée  à  quelqu'un  les  cérémonies  de  Baptême ,  ne  con- 
traâent aucune  alliance  fpirituelle  ;  car  le  Concile  de  Trente  n'en  reconnoît  pas 
d'autre  que  celle  qui  efl  formée  par  le  Sacrement  même* 

Nous  avons  un  Statut  fynodal  de  notre  Diocefe  d'Orléans  ,  qui  a  bien  pri^  à 
cet  égard  le  fens  du  Concile.  Il  y  efi  dit  :  RiSorts  doceant  quhd  non  tx  cattchifmo 
feu  ex  canmonus  qua  Baptifmum  vel  pracedunt  ^-vel  fequuntur y  fed  ex  Baptifmù 
ipfo  nafcitur  cognatio  fpiritualis  ;  tit.  de  Baptifmo,  §•  y 

zo6*  De  là  il  fuit  encore  que  fi  une  perfonne  qui  a  aéja  été  baptifée ,  Tétoif 
par  erreur  une  féconde  fois ,  foit  qu'on  eût  exprimé ,  ou  non ,  la  condition ,  fl 
hapdfatus  non  efi  ;  le  parrain  &  la  marraine  de  ce  fécond  Baptême  ne  contrac- 
teroient  aucune  alliance  fpirituelle;  car  ce  fécond  Baptême  n'étant  pas  valable ^ 
n'a  pu  la  former  :  Quod  nullum  efl ,  nuUum  producit  effèclum^ 

Il  ne  faut  pas  néanmoins  dire  indiitinâement,  avec  l'Aiîteur  des  Conférences 
de  Pans ,  qu\in  Baptême  conféré  fous  condition ,  ne  forme  pas  d'alliance  fpi- 
rituelle :  il  faut ,  pour  s'exprimer  plus  exaâement ,  dire  qu'étant  incertain  fi 
ce  Baptême  efl  valable ,  il  efl  incertain  s'il  a  formé  une  alliance  fpirituelle  i 
qu'en  conféquence ,  fi  ces  perfonnes  ont  contradé  mariage  ,  leur  mariage  ne 
peut  recevoir  d'atteinte ,  parce  qu'on  ne  peut  juflifier  qu'il  y  ait  entre  elles 
une  alliance  fpirituelle  qui  le  rende  nul  :  mais  lorfqu'elles  n'ont  pas  encore 
contraôé  mariage ,  cette  incertitude ,  s'il  y  a  entre  elles  une  alliance  fpiri«» 
luelle  j  doit  les  porter  à  s'en  abflenir  ,  ou  à  obtenir  difpenfe# 
« 

Seconde    Espèce* 

De  rextenjion  de  la  parenté  fpirituelle  au  mari  ou  à  la  femme  des 

perfonnes  avec  qui  elle  eji  contraSée. 

107.  On  avoit  mis  autrefois  en  queition ,  fi  la  parenté  fpirituelle  &  Tem- 
pêchement  de  mariage  qui  en  réfulte ,  devoit  s'étendre  au  mari  &  à  la  fexnme 
^s  perfonnes  avec  qui  elle  efl  continuée. 

Pour  l'affirmative ,  l'on  difoit  :  Comme  une  homme  &  une  femme ,  par  la  con**' 
fbmmation  de  Iter  mariage ,  deviennent  urui  caroy  6c  en  quelque  façon  une  mê« 
me  perfonne  ;  en  conféquence  l'alliance  fpirituelle  qu'un  homme  a  contraôée  ^ 
foit  avec  fon  filleul ,  foit  avec  fon  parrain ,  foit  avec  fon  compère  fpirituel ,  fe 
communique  à  la  femme  ^  qui  contraâe  par  conféquedt  la  même  alliance  fpi« 
fituelle  avec  le  filleul ,  le  parrain  ou  le  compère  fpirituel  de  fon  mari  ;  &  pa-» 
reillement  l'alliance  fpirituelle  qu'une  femme  a  contraâée ,  foit  avec  fa  filleule  , 
foit  avec  fit  marraine  ^  foit  avec  fa  commère  fpirituelle  ,  fe  communique  à 
fon  mari ,  qui  contraâe  pareillement  une  alliance  fpirituelle  avec  la  fîlleiâe  f 
la  marraine  ou  la  commère  fpirituelle  dé  fa  femme^ 
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Suivant  ce  principe,  i**.  la  veuve  d'un  filleui  n'auroit  pu  époufer  vatabfc- 
ment  le  parrain  de  fon  défunt  mari ,  &  pareillement  un  homme  n'auroit  pu 
époufer  la  marraine  de  fa  défunte  femmes 

1®.  Un  homme  n'auroit  pu  époufer  valablement  la  filleule  de  fa  défunte 
femme ,  ni  une  femme  le  filleul  de  fon  défunt  mari. 

\^.  Une  femnje  n'auroit  pu  époufer  valablement  le  compère  fpirituel  de  foa 
démnt  mari ,  ni  un  homme  la  coixunere  fpiritu'elle  de  fa  défunte  femme. 

Cefl  ce  que  décide  le  Pape  Nicolas  I ,  dans  fa  lettre  à  Salomon ,  Evêque  de 
Confiance  j  rapportée  au  Décret  de  Gratien,  cauf.  ^o ,  q.  4,  Çan.  /  ;  Scifcitatur 
à  nohis  fanHitas  vejlraji  aliquls  Romœ  duos  commatrts  habtrc  yaleaty  unam  pofi 
alttram  ?  In  quo  mcminiffc  oporut  fcripéum  tjft  :  Erunt  duo  in  carne  unâ  ;  itaqut 
quum  confiez  quia  vir  &  mulier  una  caro  per  connubium  tfficiuntur  ^  verum  corn^ 
patnm  conjtitui  illi  cujus  uxor  commattr  tjft  vidibatur^  &  idcircd  iiquet  virum  Hii 
fœmina  non  pojfcjungi  quçe  commater  cjus  erat ,  cum  quâ  idtm  fiurat  una  caro 
cfficius. 

Suivant  ce  même  principe  ,  Bonîfàce  VIII  décide  qu'un  homme  ne  peut  pas 
époufer  la  femme  de  fon*  parrain  :  Sufcipientis  uxorcm  orne  fufctptioncm  corna-- 
littr  cognitam  ab  codem  ;  cap.  i ,  de  cognât,  fpirit, ,  in  6®. 

208.  Le  Pape  Pafchal  II  ^  qui  pccupoit  le  faint  Siège  à  la  fin  du  onzième 
^ecle  &  au  commencement  du  douzième*,  penfoit  au  contraire  que  l'âllîance 
fpirituelle  que  des  perfonnes  contraâent ,  &  par  conféquent  l'empêchement  de 
mariage  qui  en  réfulte,  ne  fe  communique  ni  à  leur  femme ,  ni  à  leur  mari. 
Voici  comme  il  s'expÛque  dans  fa  lettre  ad  Rheginum  Epifeopum ,  qui  eft  rap- 
portée au  Décret  de  Gratien,  d.  q.  4,  Can,  S  :  Pofi  uxoris  obitum  cum  comr 
matPC  uxoris  ^  viri  fupcrfiitis  conjugium  copulari  nulla  videtur  autoritas  (i)  vel 
ratio  prohibcre  ;  nequienim  cognationi  carnis  cognatiofpiritûs  comparatur  ^  nequc 
per  unionem  carnis  ad  unionem  fpiritus  pertranjîtur. 

Le  Concile  de  Tribur ,  à  la  fin  du  neuvième  liecle ,  avoit  de  même  décidé 

qu'un  compère  fpirituel  pouvoit  licitement  époufer  la  veuve  de  fon  compère 

fpirituel  ;  Qt^  Jfnritalem  habet  compatrem  cujus  filium  de  lavacrofanSi  fonds /uf- 

cepit ,  &  cjus  uxor  comnuuer  non  ^ft  »  Hccat  ci  defimSo  compaire  fua  ejus  viduam 

.  ducere  in  uxorem\ 

109.  Le  Concile  de  Trente  a  fait  cefler  ces  qiieflions ,  en  abolifTant  tous  les 
empêchement  de  mariage  réfultans  de  l'alliance  fpirituelle ,  autres  que  ceux  qu'il 
a  obfervés. 

Troisième    Espèce. 

*  ^ 

"  f^i  ier  enfans  de  deux  compères  ou  commères  peuverit  valablement 

çontraSer  mariage. 

xio,  La  raifon  de  douter,  étoit  qu'ils  paroiâbi^nt  fe  tenir  lieu  de  frereg 
^  dç  fœurs,  Cetfe  queflion ,  aprè$  avoir  été  coatxx) verfée ,  avoit  été  décidée  par 

«.  V»»-'  '  <•  '•  *s 

,  ()[)  Ou  Pafchal  II  ienoroit  la  décifion  de  Nicolas  I,  dans  fa  lettre  à  Salpnion,  ou  cette 
lettre  étoit  une  pièce  mppoféf ,  comme  le  fofit  \in  grand  nombre  de  celles  dont  Gratien  ^ 
fompofé  fes  Canons. 

Alexandre 
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Alexandre  III ,  qui  avoit  jugé  qu*à  Texception  du  filleul  ou  de  la  filleule ,  qui 
ne  peuvent  contraâer  mariage  avec  les  enâns  de  leur  parrain  ou  marraine  , 
les  autres  enfkns  des  deux  compères  ou  commères  peuvent  contraâer  mariage 
enfemble ,  fauf  dans  les  pays  où  il  y  auroit  une  coutume  contraire  ;  cap.  1 , 
cxt.  de  cognât,  fpinu 

Le  Concile  de  Trente  ayant  aboli  Tempêchem^t  de  mariage  qui  étoit  entre 
vn  filleul  ou  une  filleule  ^  &  les  en&ns  de  leur  parrain  ou  marraine ,  à  plus 
forte  raifi:>n  il  n'en  peut  reâer  aucun  entre  les  autres  enÊins  des  deux  com^ 
pères  ou  des  deux  commères. 

Quatrième    Espèce* 

5*/  le  parrain  &  la  marraine  contraSent  enfcmhlc  quelque  alliance 

fpintuelle. 

211.  Il  n'eft  pas  douteux  aujourd'hui  que  le  parrain  &  la  marraine  qiu 
tiennent  un  enfant  fur  les  fonts  de  Baptême ,  ne  contraâent  enfemble  aucune 
véritable  alliance  fpirituelle ,  bien-loin  que  leur  compérage  forme  entre  ces 
perfonnes  un  empêchement  de  mariage ,  il  y  eft  très-fouvent  un  achemine- 
ment. , 

De  là  il  fuit  qu'il  n'y  a  pas  d'inconvénient  que  k  mari  &C  la  femme  foient 
le  parrain  &  la  marraine  de  Teniànt  d'un  tiers. 

Il  paroît  néanmoins  qu'on  en  avoit  douté  autrefois  ,  &  que  c'eft  en  con- 
féquence  de  ce  doute  ,  s'il  ne  fe  formoit  pas  une  alliance  fpirituelle  ,  qu'Ur* 
bain  II ,  vers  la  fin  du  onzième  fiecle,  défend  au  mari  &  à  la  femme  de  tenir 
enfemble  Tenfent  d'un  tiers ,  pour  plus  grande  pureté  de  difcipline.  C'eft  ce 
que  nous  lifons  au  dernier  Canon  de  la  queflion  4 ,  cauf.  30  :  Qubduxor  cum 
marito  in  Baptifmaufimul  non  dehtat  fujciptrc  pmrum  nullâ  autontau  reperitur 
prohibitum  i  fed  ut pur'uas  fpiritualis  patcrnitatis  ab  omni  lobe  &  infamiâ  confira 
vcmr  immunis  y  dignum  cffe  dcccrnimus ,  ututriquc  injimulad  hoc  afpirarc  minimï 
prafumant.  Aujoiu-dTiui  ce  Canon  n'eft  plus  obfervé,  n'étant  plus  douteux  qu'ui^ 
j)arrain  &  une  marraine  ne  contraâent  enfemble  aucune  alUanoe  fpirituelle. 

Article    V. 

De  r empêchement  d'honnêteté  puhliquem 

112.  Les  empêchemens  d'honnêteté  publique  font  ceux  qui  réfultent  des 
fiançailles  ^  &  d'un  mariage  non  confommé. 

S-    I- 

JDe  l^ empêchement  qui  réfulte  des  fiançailles. 


13.  Les  fiançailles  ne  produlfent  point  d'affinité  entre  l'une  des  parties     » 
cées  9  &  les  parens  de  l'autre  partie  ;  car  l'afiinité  naît  du  mariage  ,  necej^ 


1 

fiancées, ^ ^ , ^  ^      ^ 

iudo  inur  unum  ï  conjumbus  ,  6cc*  fuprà  >  n.  1^0%.  Les  fiançailles  ne  renfe^ 
Tome  III.  F  f 
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mant  point  de  mariage  ,  mais  feulement  un  acheminement  au  mariage  ^  elles 
ne  peuvent  donc  produire  d'affinité. 

Mais  cet  acheminement  au  mariage  que  les^  fiançailles  renferment ,  étant 
comme  une  efpece  de  mariage  infpc  ;  fi  les  fiançailles  ne  produifent  point 
une  affinité  entre  l'une  des  parties  fiancées ,  &  les  parens  de  l'autre  partie  ^ 
elles  produifent  une  autre  efpece  de  nipport ,  fondé  fur  l'honnêteté  publique , 
qui  ne  permet  pas  que  Tune  des  parties  fiancées  puifle  valablement  contraâer 
mariage  ,  même  après  la  diiTolution  des  fiançailles ,  avec  les  parens  de  la  ligne 
direûe  de  l'autre  partie. 

Les  Romains  avoient  ,  même  dans  le  Paganifme ,  fenti  ce  rapport  dltion- 
nêteté  publique  ^  &  ils  avoient  en  conféquence  défendu  le  mariage  entre  ces 
perfonnes  :  Inur  me  &  fponfam  patris  mei  nupti<z  contrahi  non  pojfunt  y  quan^ 
quam  noverca  mea  non  propriï  dicatur  v  L.  12 ,  §•  i  ,  fF.  J!f  ritu  nupu  Sponjk 
nua  patri  mec  nubere  non  pottrit^  quamvîs  ntirus  non  proprù  dicatur  ;  d.  L.  ff.  i  • 
Ejus  matrem  quamfponfam  hahd  non  poffi  me  uxorem  duccreAuffMus  interpre^ 
tatus  ejl ,  fmjfi  enim  eamfocrum  (  nûnùs  proprii  ).  L,  14 ,  %'fin.  S,  d,  lit, 

1 14.  Les  Loix  Romaines  &  TEglife ,  pendant  les  dix  ou  douze  premiers 
fiecles,  n'avoient  pas  étendu  plus  loin  qu'aux  parens  de  la  ligne  (i)  direôe 
ce  rapport  d'honnêteté  publique  qui  formoit  un  empêchement  de  mariage 
entre  l'un  des  fiancés  &  les  parens  de  l'autre.  Mais  depuis  ,  fur  la  foi  d'une 
feuffe  Décrétale  attribuée  k  Jules  I ,  qui  eft  rapportée  au  décret  de  Gratien , 
cauf.  %y  ,  quctjt.  1  ,  Can.  16  ,  cet  empêchement  d'honnêteté  publique  qui 
réfulte  des  fiançailles ,  avoit  été  étendu  à  la  parenté  de  la  ligne  collatérale  auili 
loin  &  dans  tous  les  mêmes  degrés  que  l'empêchement  d'affinité  qui  réfulte  du 
mariage. 

215.  Le  Pape  Bonifiice  Vin  avoit  même  décidé  que  les  fiançailles  ,  quoique 
non-valablement  contraôées ,  formoient  cet  empêchement  ,  pourvu  que  ta 
nullité  ne  procédât  pas  du  défaut  3e  confentement  des  parties ,  ex  dtfeStu  con* 
fcnfûs  y  &  qu'elles  euffent  été  contraâées  cum  certâ  ac  dzurminatd  pcrfond  , 
purement  &  fans  condition  ;  ou  que  fi  elles  avoient  été  contraâées  fous  une 
condition ,  la  condition  eût  été  accomplie  ;  cap.  defponf.  in  ff®, 

216.  Le  Concile  de  Trente  a  corrigé  cette  difcipline  ,  en  ordonnant  que 
cet  empêchement  n'excéderoit  pas  le  premier  degré  de  la  ligne  collatérale  y  &C 
qu'il  ne  feroit  formé  que  par  dés  fiançailles  valablement  contraâées  :  Puilicm 
honejlatis  impedimentum  y  idfi  Jponfalia  qudcumque  rationt  valida  non  erunty  S, 
Synodus  prorsàs  tollit  ;  ubi  auecm  valida  fuerint ,  primum  gradum  non  excédant  s 
Syn.  Trid.  Seffl  24  y  cap.-^. 

C'efl  aujourdTiui  à  cet  égard  la  difcipline  de  l'Eglife, 

217.  L'Auteur  des  G)nférences  de  Paris  penfe  que  dans  les  Dlocefes 


(i)  Il  eft  étonnant 
4îfe  que  r£mperèur 
d'époufer  la  faur  de 

d€  Nuptiis  des  Inftitutes,  où  il  eft  dit*:  Nam  confiai  nec  fponfam  fiiii  nurum°ijf€  ,  me  patris 
honjàm^  novtrcam  effi  ;  uBiits  tamen  &jurtfa^ros  eos  qui  ah  hujufmodi  nuptiis  aBftinuerint. 
Jl  eft  évident  que  loftinieû  en  cet  endroit ,  défend  feulement  à  un  perc  d'époofcr  lafiaii^ 
^  fon  fik,  &  à  un  fils  d'époofer  h  ^cée  de  fon  pere^ 
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k  bénédîffion  des  fiançailles  dans  l'Eglife  eft  en  ufage  ,  les  fiançailles  ne  for-i? 
ment  cet  empêchement  que  lorfqu'elles  ont  été  bénites.  Il  fe  fonde  fur  une 
confultation  de  quatre  Dofteurs  de  Sorbonne  qui  le  décident  ainfi  ;  &  ces 
Doâeurs  donnent  pour  raifon  de  leur  décifîon ,  que  les  promeffes  de  mariage 
que  fe  font  les  parties  par  les  contrats  de  iflariage  ou  par  d'autres  aâes ,  ren-r 
ferment  la  condition ,  s'il  plaît  à  notre  Mère  fainte  Eglife  de  les  recevoir  :  d'où 
il  fuit ,  dit-il  ,  que  n'ayant  pas  été  reçue  par  TEglife ,  &  confirmées  par  la 
bénédiâion  ecclefiaftique  y  elles  font  fans  effet.  Je  ne  fuis  pas  de  cet  avis  : 
ce  n'eft  pas  la  bénédiâion  des  fiançailles ,  c^eft  le  contrat  des  fiançailles  qui 
forme  par  lui-même  l'empêchement  d'honnêteté  publique.  Cette  bénédiâion 
n'eft  qu'un  acceflbire  des  fiançailles ,  fans  lequel  le  contrat  des  fiançailles  ne 
laiâe  pas  d'avoir  toute  ùl  perfeâion  ;  puifque ,  fans  que  cette  bénédiâion  foit 
intervenue  9  il  donne  une  aâion  à  chacune  des  parties  pour  en  pourfuivre 
l'exécution  ^  tant  devant  le  Jugis  d'Eglife  que  devant  le  Juge  féculier.  Lorf* 
que  mon  fiils  &  une  fille ,  du  confentement  de  leur  fàmUle  ,  ont  pafTé  ua 
contrat  de  mariage  devant  Notaires  ,  quoique  le  mariage  ^it  été  manqué  ,' 
&  mie  les  fiançail&s  n'aient  point  été  bénites ,  cette  fille  n'en  a  pas  moins  été 
la  nancée  de  mon  fils  ,  la  fiiture  époufe  de  mon  fils  ^  &  ma  fiiture  bm  ; 
ce  ^li  Aiffit  pour  que  l'honnêteté  publique  ne  permette  pas  que  je  puifie 
l'époufen 

218.  Il  fufEt  pour  6ife  naître  l'empêchement  qui  réfulte'des  fiançailles  ; 
qu'elles  aient  été  valablement  contraâées.  Quoiqu  elles  aient  été  depuis  dif^ 
foutes  ,  foit  par  le  confentement  mutiiel  des  parties  ^  foit  par  la  mort ,  cet 
empêchement  ne  laifle  pas  de  fubfifler  :  c'eft  l'avis  de  Fagnan  y  fur  le  chap. 
Ad  audkntiam  ^  ext.  de  fponfal.  &  matrinu  &C  de  Corradus ,  qui  atteftent  que 
leur  fentimeiit  eft  fuivi  dans  la  pratique.  C'eft  auflî  celui  de  Van^Efpen.  La 
raifon  eft ,  qu'il  fuffit  qu'une  femme  ,  par  les  fiançailles  Qu'elle  a  contraâées  , 
ibit  avec  mon  pf^e ,  foit*  avec  mon  fils ,  foit  avec  mpn  n-ere ,  ait  eu  pendant 
quelque  temps  à  mon  égard  un  commencement  de  qualité  de  belle-mere  ,  de 
bru  ou  de  belle-fœiu- ,  pour  que  la  pudeur  &  l'honnêteté  publique  ne  per-r 
mettent  pas  qu'elle  devienne  ma  femme. 

219.  Mais  fi  une  femme  avoit  été  fiancée  à  mon  père ,  jSc  que  ces  fiançailles 
euflent  été  diflbutes  avant  que  je  fijffe  au  monde ,  elles  n'auroient  pu  former 
tntre  cette  femme  fif  moi ,  qui  n'étois  pas  au  monde ,  aucune  alliance  d'hon- 
nêteté publique ,  ni  par  conféquent  aucim  empêchement  de  mariage  :  on  ne 
peut  pas  dire  en  ce  cas  qu'elle  ait  jamais  eu  à  mon  égard  aucun  commence- 
ment de  qualité  de  belle-mere ,  puifque  quand  jiB  fuis  venu  au  monde ,  elle 
avoit  déjà  ceflé  d'êfre  la  fiancée  de  mon  père. 


five 

ne  font  pas  confirmées  par  l'accompliflepit  .  -^      a 

fece  VÏÏI  ait  voulu  que  même  les  fiançailles  nulles  produififfent  rempèchement 
d'honnêteté  publique ,  il  a  néanmoins  reconnu  que  les  fiançailles  condition- 
nelles ne  pouvoient  le  produire ,  fi  la  condition  n'étoit  accomplie  ;  cap.  i  , 
de  fponfal.  in  6^.  comme  nous  l'avons  vu  fuprà^  n.  a/i.  Les  fiançailles  con- 
dido]incUe$  ont  cela  de  commun  avec  toutes  les  conventions  conditionnelles, 

-Ffii 
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qu'elles  ne  produlfent  aucun  droit ,  tant  que  la  condition  rfeft  pas  encore 
accomplie  ,  &  que  le  déâut  d'accompliiTement  de  la  condition  les  a  Êdt  regar* 
der  comme  non  avenues. 

§.    I  L 

De  r affinité  qui  refaite  du  mariage  non  confommém 

111.  Les  Loix  Romaines  ne  diftinguoient  pas  fi  le  mariage  avolt  été  con- 
iommé  ,  ou  non ,  pour  qu'il  produisît  raffinité  entre  Tun  des  conjoints  par  ma- 
riage &  les  parens  de  l'autre ,  comme  nous  l'avons  déjà  obfervé  fuprà ,  n.  iSz. 

Nous  apprenons  par  la  Conilitution  de  Zenon ,  qu'il  y  avoit  chez  les  Egyp- 
tiens une  Loi  qui  avoit  fuivi  cette  diftinûion  ,  &  fuivant  laquelle  im  frère 
époufoit  valablement  la  veuve  de  fon  frère  ,  lorsqu'elle  étoit  encore  vierge  y 
fon  mari  étant  mort  avant  qu'il  eût  confommé  le  mariage ,  qui  ne  de  voit  pas 
être  cenfé  avoir  été  un  mariage  réel  &  efFeâif,  n'ayant  pas  été  confommé. 
L'Empereur  Zenon  abroge  cette  Loi  des  Egyptiens ,  &  déclare  nuls  des  ma- 
riages qui  ont  été  contraûés  entre  ces  perfonnes  :  Ùch  quidam  Mgyptiorum  9 
dit  l'Empereur  ,  idcircd  mortuorum  fratrum  Jîbi  conjugcs  matrimonio  copulaverint  ^ 
qubd  pojl  illorum  morum  manfiffi  virgines  dicebantur  ,  arbitrati  fcilica  quod  ur-- 
lis  legum  conditoribus  placuit^  quum  cor  port  non  convcrurint ,  nuptias  non  vidtri 
rc  tjft  contraHas ,  &  hujufmodi  connubia  tune  temporis  ctUbrata  y  firmata  funt  i 
tamcn  prafcnù  Ugcfancimus  y  ut  Ji  qua  hujufmodi  nuptiœ  eontraSif  fucrint  ^  ea^ 
^arumque  contraSores  j  &  ex  his  progenitos  antiquarum  iegum  tenori  fuhjaccrc  , 
ncc  ad  excmplum  Mgyptiorum  tas  vidtri  Ju'ijftjirmasvtl  tjjtfirmandas  ;  h.fenultm 
Cod.  de  inctji»  nupu 

111.  Quoique  ,  fuivant  les  principes  du  Droit  canonique  ,  un  mapage  qui 
n'a  pas  été  confommé ,  ne  forme  pas  l'affinité  y  comme  nous  l'avons  -^wjuprà  , 
ri.  /32,il  forme  entre  l'un  des  époux  &  les  parens  de  l'autre,  une  autre  efpece 
d'empêchement  dirimant  de  mariage  ,  qu'on  appelle  emptchVntnt  JChonnctùî 
puhliqut ,  lequel  s'étend  auflî  loin  que  celui  de  l'affinité. 

Nous  avons  cru  inutile  d'entrer  dans  la  difcuffion ,  fi  le  chapitre  Ad  audicn^ 
tiam ,  4 ,  txt*  dcfponfaU  &  matrim.  cft  dans  l'efpece  d'un  mariage  contraâé  par 
fiançailles  de  prtftnt  &c  non  confommé  ,  comme  le  prétendent  Cujas  &  Fagnan 
ou  s'il  eft  dans  l'efpece  des  fiançailles  de  fuiuro.  Si  celles-ci  formoient  aloi 
yn  empêchement  d'honnêteté  publique  qui  s'étendoit  auffi  loin  que  celui  d'af- 
finité ,  parce  qu'elles  font  un  acheminement  à  une  efpece  de  commencement 
de  mariage ,  à  plus  forte  raifon  ,  le  mariage  parfait  non  confommé  doit  pro- 
duire un  pareil  empêchement  d'honnêteté  publique.         ^ 

Pareillement ,  puifque  les  fiançailles  dt  futuro  contraâées  entre  perfonnes 
certaines  &  déterminées  ,  quoique  nulles  ,  pourvu  que  ce  ne  fut  pas  par  dé- 
faut de  confentement ,  formoient ,  avant  le  Concile  de  Trente ,  un  empêche- 
ment dirimant ,  comme  nous  l'avons  vu  au  Paragraphe  précédent ,  il  ne  peut 
être  douteux  que  le  mariage  non  confommé ,  quoique  nul ,  pourvu  que  ce 
ne  fut  pas  par  défaut  de  confentement ,  formoit  alors  un  pareil  empêchement  « 
puifque  le  mariage  non  confommé  efl  quelque  chofe  de  bien  plus  confidérable 
&  de  bien  plus  refpeâable  que  de  fimples  fiançailles  de  futuro  >  &  qu'il 


alors 
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les  renferme  éminemment.  Cela  efi  d'ailleurs  décidé  formellement  par  le  cha« 
pitre  4  9  €xe.  de  Sponfal.  &  Matrim.  en  fuppoiànt  qu'il  eft  dans  Tefpece  d'un 
mariage  non  confommé. 

2x3.  Le  Concile  de  Trente  a  bien  reftreint  l'empêchement  d'honnêteté  pu- 
blique ,  qui  résulte  des  fiançailles  de  futuro  ,  comme  nous  l'avons  vu  au  Para-* 
graphe  précédent  ;  mais  il  n'a  pas  touché  à  celui  qui  réfulte  du  mariage 
non  confommé  ;  il  n'y  a  pas  été  queftîon  de  cette  efpece  d'empêchement.  Les 
Hiftofiens  du  Concile  qui  rapportent  toutes  les  différentes  matières  qui  fiu-ent 
traitées  Se  agitées  alors  ,  n'ed  difent  pas  le  moindre  mot.  Le  Pape  Pie  V  , 
dans  (a  Bulle  Ad  Romanum  ,  qu'il  donna  cinq  ans  après  la  concluiion  du 
Concile  y  déclare  que  ce  que  le  Concile  a  réglé  fur  l'empêchement  qui  réfulte 
des  fiançailles ,  ne  regarde  que  celui  qui  réfulte  des  fiançailles  de  fiuurô  ;  qu'on 
n^en  doit  rien  inférer  pour  ce  qui  concerne  celui  qui  réfulte  d'im  mariage  non 
eonfbnuné  ;  i^.  parce  que  lorfqu'il  s'agit  d'abroger  ou  de  charger  l'ancien  Droit 
par  une  Loi  nouvelle ,  il  faut  que  la  Loi  s'en  explique  exprefTément  ;  2^.,  parce 
qu'un  mariage  parfait ,  quoique  non  (onfommé  ,  étant  un  engagement  plus 
confidérable  9  plus  refpeâable  ,  plus  inviolable  que  celui  qui  renferme  de 
ûmples  fiançailles  de  futuro  ,  on  ne  peut ,  de  la  diminution  que  le  Concile  a 
apportée  à  l'empêchemeot  des  fiançailles  ,  tirer  aucune  conféquence  pour  celui 
du  mariage  non  coftfommé  ^  ce  feroit  argumenter  à  minori  ad  majus ,  ce  qui 
tSt  un  mauvais  argument. 

Il  ^t  donc  tenir  que  l'empêchement  d'honnêteté  publique  /qui  réfulte  du 
mariage  non  confommé ,  s'étend  aujourd'hui ,  de  même  qu'avant  le  Concile 
de  Ttente  ,.auf&  loin  que  celui  qui  réfulte  de  l'affinité. 

Par  la  même  raifon  ^  on  doit  tenir  qu'aujourd'hui  9  comme  avant  le  Con- 
fie de  Trente,  un  mariage  non  confommé ,  quoique  nul ,  pourvu  qu'il  ne 
le  foit  pas  par  dé&ut  de  confentement  ,  &  qu'il  ait  été  contraôé  avec  une 
perfonne  certaine  Se  déterminée ,  forme  cet  empêchement.  C'eft  le  (èntiment 
de  Fagnan ,  fur  le  chap.  Adaudientiamy  4,  ex  t.  de  Sponfal.  &  Matrim.  &  celui 
de  Van-Efpen. 

224.11  nous  refle  àobferver,  à  l'égard  de  l'empêchement  d'honnêteté  pu- 
blique, qui  réfulte  des  fiançailles  ou  du  mariage  non  confommé  ,  qu'il  fe 
coritraâe ,  de  même  que  l'empêchempnt  d'affinité  ,  entre  l'une  des  parties ,  & 
les  parens  de  l'autre  partie,  foit  que-leur^arenté  avec  l'autre  partie  foit  une 
parenté  légitime ,  foit  qu'elle  foit  illégitime* 

s.    Il  I. 

Autre  cas. 

•  On  a  trouvé  un  empêchement  d'honnêteté  publique  dans  le  mariage  d'un 
homme  avec  la  belle-mere  de  fa  défimtè  femme.  Il  n'y  a  aucune  affinité  véri- 
table entre  ces  perfonnes  2  car  un  homme ,  en  fe  mariant ,  'ne  contrafte  affi- 
nité qu'avec  les  parens  de  fa  femme  ;  il  n'en  contraâe  pas  avec  les  affins 
de  fa  fismme.  Or  la  belle-mere  de  ma  femme  n'efl  pas  la  parente  de  ma 
femme  ;  elle  ne  lui  eft  qu'affinis  :  il  n'y  a  donc  pas  d'affinité  entre  elle  &  mou 
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Il  y  auroît  eu  y  avant  le  Concile  de  Latran ,  une  efpece  d'afiînité  ,  qu'on 
appelloit  affinité  du  fécond  genre,  &  qu'on  croyoit  être  entre  lun  des  con- 
joints par  mariaee  ,  &  les  affin&  de  l'autre  ;  mais  cette  efpece  d'affinité  du 
fécond  genre  a  été  abrogée  par  le  Concile  de  Latran ,  &  elle  ne  forme  phis 
un  empêchement  de  mariage  »  comme  nous  Tavons  yw  fuprà  y^n.  iSu  Néan- 
moins ,  Tefpece  s'étant  préfentée  en  Normandie ,  un  homme  ayant  voulu  épou- 
fer  la  belle-mere  de  fa  défimte  femme ,  ayant  même  obtenu  pour  cet  effet  un 
refcrit  de  Rome ,  qui  avoit  été  entériné  par  l'Eveque  d'Avranches ,  &  ayant 
en  fa  &veur  des  confultations  de  Sorbonne  ;  fur  l'appel  comme  d'abus  qui 
fut  interjeté  ,  le  Parlement  de  Normandie  trouvant  dans  cer  mariage  un  em- 
pêchement ,  non  d'affinité ,  mais  d'honnêtetépublique  ,  dit  qu'il  avoit  été  abu« 
fivement  procédé  à  Fentérinement  du  refcrit ,  &  fit  défenfes  de  pafTer  outre 
au  mariage ,  à  peine  de  la  vie.  Voyez  Brillon ,  vcrbo  Mariage ,  p.  302.  Suivant 
cet  Arrêt ,  l'empêchement  que  les  Canonifles  appelloient  d'affinité  du  fécond 
genre ,  a  paru  au  Parlement  de  Normandie  former  encore  aujourd'hui  dans 
la  ligne  direâe  un  empêchement ,  non  (}  affinité  ^  mais  d'honnêteté  publique  ; 
&  cet  empêchement  lui  a  paru  fi  coniidérable  ,  qu'il  a  jugé  qu'il  n'étoit  pas 
fufceptible  dedifpenfe. 

L'Arrêt  efl  du  1 7  Décembre  1617.  Févret  qui  le  rapporte  5  L.  5  ,  cA.  j  ; 
n.Cj  en  rapporte  encore  un  autre  di^  même  Parlement ,  par  lequel ,  fuivant 
le  même  principe ,  le  refcrit  qu'un  homme  avoit  obtenu  pour  époufer  la  veuve 
de  fon  privigne ,  fut  déclaré  abufif ,  6c  défbnfes  flirent  &ites  de  pafler  à  la 
folemnifation  du  mariage ,  à  peine  de  la  vie. 

Ces  Arrêts  font  aufu  rapportés  par  Momac,  adl^  j^^^ff.  de  rit.  nupu 
'  Les  Loix  Romaines  reconnoifTent  cette  efpece  d'empêchement  d'honnêteté 
publique  ;  c'^  ce  qui  paroh  par  la  Loi  1 5  ,  fF.  <3Jb  riu  nupu  qui  défend  à  un 
homme  d'époufer  la  veuve  de  fon  beau-fîls  ou  privigne  ^  4ç  à  uoç  femtne 
d'époufer  l'homme  veuf  de  fa  bellerfîUe. 

ArtïcleVI. 

J)^  V tntpichttrunt  qui  réfuUc  du  rapt  &  de  U  féduSiçn^ 

%.    L 

Vu  rapt. 

xi^.  Le  rapt  formoit  autrefois  un  empêchement  dirimant  de  mariage  entré 
le'  raviffeur  &  la  perfonne  ravie  ,  qui  étoit  perpétuel  >  &  duroit  y  foit  qu'elle 
fut  encore ,  foit  qu'elle  eût  cefTé  d'être  en  la  puifl^nce  du  ravifleur* 

Juflinien ,  L.  un^  Cod.  derapu  de  virg.  dit  :  Nu  fit  facultas  [rapUB  virgini  vel 

vidua  raptoremutfuumfibi  maritum  ^pofcere NVLLO  MOlfO  ,  nullo  umport 

4^tur  licentid  ^  &c. 

Les  Capitulaires  de  Charlemagne  ordonnent  pareillement  que  celui  qui  a  favi 
une  fille  ,  unquan^  illam  uxorem  habeat  f  VI ,  60.  Eus  nutiaunàs  haheant  uxores  ^ 

'     Le  Concile  de  Pavie  ^  Ticimnfe,  cap.  to^  tenu  en  850 ,  dit  auffi  :  PtuUa  ifjfH 
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'fs  à  quitus  rapta  funt  ,   légitima  demùm  uxores  nullaunùs  effe  pojfunt. 

2z6.  Depuis  ^  la  difcipline  a  changé.  Innocent  III  décide  que  la  perfonne 
ravie  peut  contraâer  mariage  avec  le  raviffeur  ,  fi  elle  fe  détermine  librement 
à  y  confentir^  Cap.  y  ,  extr.  de  raptoribus. 

117.  Le  Concile  de  Trente  a  pris  un  parti  mitoyen  ;  il  ne  permet  pas  le 
mariage  entre  la  perfonne  ravie  &  le  raviiieur ,  tant  qu'elle  eft  en  fa  puiffance  , 
quelque  cOnfentement  qu*elle  y  donne  :  5.  Synodus  dtcrevit  ,  inter  raptorem 
&  raptam  ^quamdià  ipfa  in  pottfiate  raptoris  manferit ,  nullutn  pojfe  confifiefe 
matrimoninm  :  &  en  cela41  corrige  le  Droit  des  Décrétales.  Mais  il  permet 
ce  mariage ,  lorfque  la  perfonne  ravie  le  coqtraâe  après  qu'elle  a  ceffe  d'être 
en  la  puiffance  du  raviffeur ,  â  raptore  feparata ,  &  in  loco  tuto  conjlituta  ;  &c  ' 
en  cela  il  s  écarte  de  la  rigueur  de  l'ancien  Droit. 

Notre  Droit  eft  conforme  en  ce  point  à  la  difcipline  du  Concile  de  Trente. 
L'Ordonnance  de  1639  ,  an.  5  >  «  déclare  nuls  les  mariages  Êdts  avec  ceux 
9>  qui  ont  ravi  des  veuves  ou  filles ,  de  quelque  âge  ou  condition  qu'elles  foient , 
y^  fans  que  par  le  temps  ,  ni  par  le  cbnfentement  des  perfonnes  ravies  ,  de 
n  leurs  père  &  mère  ,  tuteurs  ,  ils  puiffent  être  confirmés  ^  tandis  que  les 
t^  perfonnes  ravies  font  en  la  puiffance  du  raviffeur  », 

S.    II. 

De  la  féduSion. 

liS.  Nous  entendons  ici  p^v/lduSiony  lorfque ,  fans  employer  la  violence  ; 
mais  par  de  mauvaifes  voies  &  de  mauvais  artifices  »  on  engage  une  jeune 
perfôhne  à  confentir  à  Un  tmriage. 

La  féduâion ,  dans  notre  Droit  François  ,  n^eft  pas  moins  uù  empêche*- 
ment  dirimant  de  mariage ,  que  le  rapt  :  nous  le  regardons  même  comme  une 
efpece  de  rapt  ^  &  nous  l'appelions  rapt  de  fidtulioru  « 

229.  La  féduâion  fe  préfume  de  Droit ,  lorfqu'un  mineur  s'eft  marié  fans 
le  COnfentement  de  fes  père  Se  mère  ,  tuteur  ou  curateur  ;  &  en  conféquence , 
fur  l'appel  comme  d'abus  que  les  père  ,  mère  ^  tuteur  ou  curateur  interjettent 
de  ces  mariages ,  les  Parlemens  les  déclarent  nuls  ;  Voyez  infrà ,  part.  4  , 
chap,  I  5  art.  %* 

Cela  a  lieu,  même  dans  le  cas  auquel  un  François  mineur  fe  feroit  marié 
hors  du  Royaume ,  dans  un  pays  où  cette  préfomption  n'eft  pas  admife ,  6c 
où  les  mariages  des  mineurs  font  valables  fans  le  confentement  de  leurs  père 
&  mère.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  rapporté  par  d'Héricourt ,  à 
l'égard  d'un  mineur  de  Lyon  qui  s'étoit  marié  à  Liège  :  le  mariage  fiit  déclaré 
abufif.  La  raifon  eft  que  nos  Loix  qui  obligent  les  mineurs  à  requérir  le  con- 
fentement de  leurs  père  &  mère  pour  fe  marier ,  &  qui  les  préfument  féduits 
lorfqu'ils  y  ont  manqué ,  font  des  Loix  qui  j  ayant  pour  objet  les  perfonnes , 
font  perfonnelles  ,  &  exercent  leur  empire  à  l'égard  des  perfonnes  qui  y  font 
fiijettes  )  en  quelque  endroit  qu'elles  contraâent. 

230.  La  féduâion  n'eft  pas  préfumée  à  l'égard  des  majeurs  ,  à  moins  que 
fe  CQmmei:ce  UUçite  n'ait  commencé  dès  le  temps  de'  leur  minorité  ;  de  ma- 
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mère  que  le  mariage  contraâé  en  majorité  puiffe  être  une  fuite  de  la  féduâioiSi 

Article    VIL 

De  l'empêchement  de  mariage  qui  réfulte  de  V adultère. 

131.  Les  Loîx  Romaines  a  voient  établi  un  empêchement  dirimant  de  ma- 
riage entre  une  femme  &  fon  adultère,  qui  empêchoit  que  cette  fei^me  ne  put , 
après  la  mort  de  fon  mari  ,  contraâer  valablement  mariage  avec  lui.  Cela 
•fe  tire  par  induâion  de  la  Loi  40  y  S.  ad  leg.  Jul.  de  adult.  où  Paul  décide 
que  loifqu'un  mari  a  commencé  contre  une  perfonne  des  pourfuites  pour 
l'accufer  d'adultère  avec  fa  femme  ,  qu'il  n'a  pas  fuivies ,  ces  pourfuites  ne 
.peuvent  mettre  un  obftacle  au  mariage  que  fa  femme  contraôeroit  après  fa 
jnort  avec  cette  perfonne  :  Pauliis  rtfpondit  nihil  impedire  qiiominùs  ci  qucm 
fufpccbim  maritus  habuit  y  ta  de  qvÀ  qutritur  ,  nùbcrt  pojjit. 

La  conféquence  paroît  naturelle ,  que  la  femme  n'eût  pu  L'époufer  s'il  n'eût 
pas  été  feulement  fufpeâ ,  mais  qu'il  eût  été  convaincu  d'adultère  avec  elle. 
Qodefroy  ,  en  fes  notes  fur  cette  Loi ,  en  a  tiré  cette  conféquence. 

Saint  Auguftin ,  en  fon  ouvrage  de  nupu  6*  concub.  Ùb.  1  ,  cap.  lo ,  nous 
fournit  auflî  un  témoignage  de  cette  efpeoe  d'empêchement  qui  avoit  lieu  de 
fon  temps  par  les  Loix  Romaines  ;  il  dit  :  Marito  monuo  cum  quô  verum  con^ 
nubium  fuit  ^fitri  vf^rum  connubium  non  pattjl ,  cum  quo  prias  adulttriumfuit» 

Gratien ,  qui  rapporte  ce  texte  dans  fon  décret ,  cauf.  3/  ,  ^.  / ,  Can.  a  ,  a 

omis  la  négation  ,  &  a  écrit  poujl  au  lieu  de  non  poufi  \  mais  la  négation  fe 

trouve  dans  le  texte  de  Saint  Auguftin  ,  comme  Tout  reconnu  les  Correôeurs 

Romains ,  qui  nous  atteftent  qu'elle  fe  trouve  dans  le  manufcrit  des  Œuvres 

-de  ce  Père  ,  qui  eft  au  Vatican. 

Outre  que  ,  pour  que  la  leçon  de  Gratien  fut  bonne  ,  il  &udroit  fuppofèr 
que  S.  Auguftin  eût  ignoré  la  Loi  Romaine  fur  ce  point  ^  ce  qui  ne  fe  peut 
fuppofèr  ;  le  fens  de  ce  texte  de  S.  Auguftin  demande  cette  négation.  Le 
faint  Doâeur  relevé  dans  cet  endroit  la  force  du  lien  conjugal  :  il  dit  ^ 
qu'il  eft  fi  fort  &  fi  indiftbluble  ,  qu'il  n'eft  pas  permis  par  la  Loi  de 
l'Evangile  de  répudier  fa  femme;  &  que  même  après  le  divorce  que  la  Loi 
du  fiecle  permet ,  le  lien  conjugal  continue  de  fubfifter  tellement  entre  les 
conjoints  9  qu'ils  demeurent  toujours  véritables  époux  &  époufe  ,  nonobflant 
le  mariage  que  f  un  des  deux  auroit  contraâé  avec  une  autre  perfonne  , 
lequel  ,  quoique  permis  par  la  Loi  du  fiecle  y  eft  par  la  Loi  de  l'Evangile 
plutôt  un  adultère  qu'un  mariage.  Enfin ,  pour  relever  le  lien  conjugal  ,  il 
ajoute ,  que  le  violement  de  ce  lien ,  par  une  union  adultérine  qu'une  femme 
a  avec  fon  adultère ,  a  paru  fi  énorme ,  que  le  vice  de  cette  union  ne  peut 
être  purgé ,  ni  devenir  par  la  fuite  un  mariage  légitime  ,  même  après  la  mort 
de  fon  mari  ;  &  denique  marito  piortuo ....  fieri  vtrum  connubium  non  pottfi , 
cum  quo  prias  adulterium  fuit. 

Juftinien,  en  fa  Novelle  134,  cap.  /a,  déclare  auflî  nul  le  mariage  qu'iuie 
femme  a  contraôé  avec  l'homme  avec  qui  elle  avoit  commis  adultère 
pendant  fon  premier  mariage  :  Si  quis .  accufams  4c  adHlterio  ^  .pcr  proditione^ 

judicum 
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judicum  f  aut.alio  quolibu  modo^  à  Lcgibuspœaas  cffugerit  y  &  pojlhoc  inveniatu^ 
cum  mulicrc  de  qud  accu/keus  tjl  turpittr  converfatus  ,  &  in  matrimonium  acciper^ 
tamy  &  hoc  fiât  vlvcau  marito  aui  pojl  ejus  mortem^  ntqtu  matrimonium  vaUrt 
ctnfemusy  &c. 

23 1.  L'Eglife  ayant  toujours  obfenré  reUgleufement  dans  fa  dlfcipline  les 
Loix  féculieres  y  les  peuples  d'Occident  qui  fe  convertirent  à  la  Foi  ^  trou- 
vèrent cet  empêchement  établi  par  la  difcipline  de  TEglife,  &  s'y  confor- 
mèrent. Cette  difcipline  étoit  encore  fuivie  en  Allemagne  fur  la  fin  du  neuvième 
fiecie. 

Le  Concile  de  Tribur  en  Franconîe,  tenu  Pan  895  ,  dans  le  quarantième 
de  fes  Canons  y  dit:  Non  licct  ut  ullus  ta  utaturin  mawimonioj  cum  qud  prias 
pollmus  cfi  in  aduUtrio. 

Gratien,  cauf.  jt  9  q*  1  ^  Can.  4^  au  lieu  de  cela ,  &it  dire  au  Concile  de 
Tribur  :  Rtlatum  ^ . .  . .  quemdam  alurius  uxorem  ftupro  violajfc ,  &  infuptt 
motçhd  5  vivcntc  virofuo  y  juramcntum  dcdiffe^  ut  pofi  legitimi  mariti  mortem  , 
fi  fuptrvixijftt y  ductru  uxorem;  quod  &  JaSum  efi :  taie  ergo  connutium proki'^, 
bemus ,  &  anathematifiunur. 

Il  eA  vrai  que .  le  fait  qui  avoit  donné  occafion  au  Canon ,  &  qui  eft  rap- 
porté par  les  reres  du  Concile  5  étoit  un  mariage  contraâé  par  im  hommjS 
avec  une  femme  avec  qui  il  avoit  auparavant  commis  adultère  y  fous  la  pro- 
mefTe  de  Tépoufer  après  la  mort  de  fon  mari  :  mais  le  Canon  que  le  Con- 
cile ait  à  cette  occafion  »  efl  conçu  en  termes  généraux  ^  tels  que  nous  les 
avons  rapportés  ^  &  n'eft  pas  reflreint  au  cas  particulier  qui  y  a  donné  oc- 
cafion* 

233.  Cette  difcipline  avoit  reçu  quelque  altération  en  France  dès  le  neu- 
vième fiecle  :  on  regardoit  Tadultere  comme  un  empêchement  prohibitif  de 
mariage  ^  mais  qui  n'étoit  pas  dirimant ,  à  moins  qu'il  ne  fut  accompagné 
de  quelques  circonflances*  aggravantes.  C'efl  ce  que  nous  apprenons  du  Con- 
cile de  Meaux  ,  tenu  en  845  ,  fous  Charles  le  Chauve,  qui  veut  que  lorf?- 
qu'une  femme ,  après  la  mort  de.  fon  mari,  a  époufé  fon  adultère,  on  les 
foumette  à  la  pénitence  publique  ;  &  qu'après  le  temps  de  la  pénitence  fini , 
on  puifTe  leur  permettre  d'habiter  enfemble  ;  à  moins  que  l'adultère  n'eût  été 
fiiîvi  du  meurtre  du  premier  mari,  ou  qu'il  n'y  eût  quelque  autre  empêchement  : 
Is  qui  y  vivcnte  marito ,  conjugem  altcrius  adulurajfe  accufatur^  &eo  in  proximo 
defunSo  eamdem  fitmpfijfe  dignofi:itur ,  in  omnimodis  publica  pœnitemice  fukigatur  ^ 
de  quo  etiam  pofi pœnitentiam  prcefata  (i)  fervabitur  régula ^  nifi forte  idem  aut 
mulier  virum  qui  mortuus  fueratj  occidifii  nopentur^  aut  propinquitas  vel  alia  quce* 
libet  aBio  criminalis  impediat  ;  Can*  69. 

234.  Dans  les  fiecles  fui  vans  on  ne  regarda  plus  l'adultère  comme  un  empêche- 
ment dirimant  de  mariage ,  que  lorfqu'il  étoit  accompagné  d'une  promefTe  de 
s'époufer,  faite  durant  le  mariage,  ou  fuividu  meurtre  de  l'autre  conjoint. 
Le  décret  de  Çratien ,  dans  lequel  on  étudioit  alors  le  Droit  canonique  fans 


(1)  Cefl  .celle  qui  fe  trouve  au  Canon  64 ,  qui ,  dans  une  autre  efpece ,  porte  qu'oa 
ponrra,  après  le  temps  de  la  pénitence  fini,  permettre  aux  parties  d'habiter  enfemble  ,  ci| 
leur  faiiant  compeafer  cette  lodulgence  par  4C9  aumônes  ou  aupe»  oeuvres  pies, 

TomcIU^  *   .   .  -  Pi 
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confulter  les  fources ,  accrédita  beaucoup  cette  opinion.  On  ne  la  regardoit 
pas  néanmoins  encore  dans  le  douzième  fiecle  comme  un  point  bien  décidé. 
Ceft  ce  que  nous  lifons  dans  une  Décrétale  d'Alexandre  III ,  cap.  1 ,  ext.  dt 
co  qui  duxit ,  &c,  Licèt  in  Canonibus  haieatur  y  ut  nullus  copultt  matrimonio 
quam  prias  polluerai  adulurio ,  &  illum  maxime  cui  fidtm  dedtrat ,  uxort  Jud 
vivenu  ,  vcl  qua  muchinata  tfl  in  morum  uxoris.  Le  terme  maximi  empêche  la 
reflriâion  de  la  règle  à  ces  deux  cas ,  &  infinue  que  même  hors  ces  deux 
cas ,  l'adultère  peut  feul  &  par  lui-même  être  un  empêchement  dirimant  de 
mariage. 

23^.  Enfin  dans  le  treizième  fiecle ,  le  Pape  Innocent  Ul  a  adopté  en  termes 
formels  la  refiriâion  de  l'empêchement  à  ces  deux  cas  y  par  fa  Décrétale  qui 
efl  au  chap.  Significajli  ^  6  ^  cxt.  d.  tit.  Significajli  quhd  quum  P.  civis  SpoUtanus 
quamdam  mulitrem  duxifftt  légitimé  j  eâ  reliSd ,  addam  meretrici  adhafit  ;  vericm 
quum  uxor  ipjius  effet  viam  univerfz  carms  ingreffa  ,  meretricem  ad  adhaferai^ 
dejponfavit  :  refpondtmus  qubd  nifi  alur  eorum  in  mortem  uxoris  dtfunBce  futrii 
machinjattts  ^vel^ed  vivente  yjtbifidem  dedcrit  jdc  matrimonio  conirahendo,  legid^ 
mum  judices  matrimonium. 

Cette  décifion  a  fixé  fur  ce  point  la  difcjpline  de  TEglife  ^  &  a  toujours 
depuis  été  fuivie ,  &  l'eft  encore  aujourd'hui. 

Suivant  cette  difcipline  y  la  promefle  de  s'époufer  rend  bien  l'adultère  em- 
pêchement dirimant  de  mariage  ;  mais  cette  promefle  faite  durant  le  mariage, 
iorfqu'elle  n'a  pas  été  précédée  ou  fuivie  d'adultère ,  c*efl-à-dire ,  d'un  concw 
merce  charnel  avec  Thomme  ou  la  femme  à  qui  elle  a  été  &ite ,  Quoiqu'elle 
foit  criminelle,  ne  forme  pas  un  empêchement  de  mariage:  il  raut,  pour 
contrader  l'empêchement ,  que  les  deux  chofes  aient  concouru ,  l'adultère  2c 
la  promefle, 

236.  Si  l'adultère  commis  en  fecret ,  auquel  eft  jointe  une  promefle  de 
s'époufer ,  forme  un  empêchement  dirimant  de  mariage  y  à  plus  forte  raifbn 
l'adultère  public  que  je  commets  en  époufant  du  vivant  de  ma  femme  une 
autre  femme  qui  n'ignoré  pas  que  je  fuis  marié ,  doit- il  former  un  empêche- 
ment dirimant  qui  empêche  que  ce  fécond  mariage  ne  puifle  fe  réhabiliter 
après  la  diffolution  du  premier. 

Il  en  efl  de  même  lorfqu'une  femme,  du  vivant  de  fon  mari,  époufe  utt 
autre  homme  qui  fçait  qu'elle  êft  mariée» 

237.  Obfervez  néanmoins  que  le  mariage  que  j'ai  contraâé  publiquement 
du  vivant  de  ma  fenune  avec  une  autre  femme ,  ne  renfermant  un  adultère 
que  par  le  commerce  charnel  que  j'aurois  eu  avec  elle  du  vivant  de  ma 
première  ;  fi  mon  premier  mariage  vient  à  fe  diflbudre  par  la  mort  de  ma 
première  femme ,  avant  que  j'aie  connu  charnellement  cette  féconde  femme , 
n'y  ayant  point  en  ce  cas  d'adultère ,  ce  fécond  mariage ,  quoiqu'il  ait  été* 
fcandaleux  &  criminel,  peut  être  réhabilité.  Ceft  ce  que  décide  le  Pape 
Grégoire  IX.  Si  quis  ,  dit  ce  Pape ,  uxore  vivente ,  fidc  data  ,  promijit  aliam 
fe  ducbirum  ,  vel  cum  ipfd  defaSo  contraxit  ^fi  nec  anth  necpbjl ,  légitima  fuperf» 
site  y  cognovit  eamdem  ;  quamvls  graviter  deliquerint ,  non  eji  tamen  matrimonuim  ^ 
quod  cum  eâ  contraxit  pojl  uxoris  obitum  ,  dirimendum  j  cap,  fin.  ext«  de  co  qui 
duxit  in  Inatrim. 


■  j 
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23 î.  Maïs  lorfque  le  fécond  mariage,  contraôé  durant  le  premier,  a  été 
précédé  ou  fuivî  du  commerce  charnel  avant  la  diflblution  du  premier  ma- 
riage ,  il  ne  peut  plus ,  après  la  diflblution  du  premier  mariage  ,  être  réha- 
bilité. 

Cela  a  lieu,  i^.  quand  même  le  premier  mariage,  durant  lequel  le  fécond 
auroit  été  contraâé ,  n'auroit  pas  été  confommé  par  le  commerce  charnel. 
D  fufEt  qu'il  ait  été  valablement  contrsôé.  Il  n'en  eft  pas  moins ,  quoique 
non  confommé ,  un  véritable  mariage  ;  &  le  fécond  n'en  eft  pas  moins  enta« 
ché  du  vice  d'adultère ,  qui  empêche  qu'il  ne  puiffe  être  réhabilité  après  la 
diflblution  du  premier.  Ceft  ce  que  décide  formellement  le  Pape  Alexandre  III^ 
au  chap.  2  ,  ext.  d.  nu 

2^.  Quand  même  un  homme  auroit  &it  condamner  fa  femme ,  pour  caufe 
â*adultere ,  à  une  reclufion  dans  un  Monaftere ,  le  mariage  qu'il  a  contraâé 
avec  une  autre  femme ,  du  vivant  de  cette  première ,  quoiqu'elle  fût  alors 
reclufe ,  n'en  eft  pas  moins  entaché  du  vice  d'adultère ,  &  ne  peut  être  ré- 
habilité après  la  mort  de  la  pi-emiere.  C'eft  ce  que  décide  le  Pape  Clément  III  : 
Acupimus  qubd  T.  ùxérem  fuam  in  adulurio  deprehcnfam  de  tut  anucejjoris 
affenfu  atjccit ,  qtm  pojlmodàm  accepii  kabitum  monadudtm  :  fiddiBns  T.  ante^ 
quâm  illa  dtcedcrct  aliam  fuperindux'u ,  &  plurts  Jufcepit  filios  ex,  eâdem,  ReJ^ 
pondemus  qu6d  illos  debes  ab  invicem  ftparare  ;  idem  verd  vir  indiSd  ab  eâ  pani^ 
tentld  y  aliam  poterit  ducere  uxorem  ;  cap.  4,  ext.  d.  tit. 

3^.  Le  fécond  mariage  contraâé  durant  le  premier ,  ne  peut  être  réhabilité 
après  la  difTolution  du  premier ,  quelque  long-temps  qu'ait  duré  ce  fécond 
mariage  ^  &  quoiqu'il  y  en  ait  un  grand  nombre  d'en&ns.  C'eft  ce  qui  paroît 
par  le  chap.  4  que  nous  venons  de  rapporter,  &  ce  qui  eft  encore  décidé 
par  le  même  Pape  au  chap.  i ,  oii  il  en  donne  cette  raifon  :  thc  atiquod  admi- 
Tliadum  afferunt  ut  fimul  maneant  ^  quhdduennio  cohabîtaverint ,  ac  duem filios 
fiifuperint;  quum  multiplicitas  prolis  ità  fufceptce  ma^  eorum  crimen  txaggeret^ 
&  diuturnitas  umporis  peccatum  non  mihuat^  fed  augmenta. 

239.  Nous  n'avons  parlé  jufqu'à  préfent  que  du  cas  auquel  un  homme ,  du 
vivant  de  fa  femilie ,  ou  une  femme ,  du  vivant  de  fon  mari ,  à  contraâé 
mariage  avec  une  perfonne  qui  n'ignoroit  pas  que  celle  avec  qui  elle  contraâoit 
mariage ,  étoit  mariée  à  un  autre  :  ce  n'eft  que  dans  ce  cas  que  ce  mariage^ 

2  m  a  été  contraâé  de  mauvaife  foi  par  les  deux  parties  ^  ne  peut  abfolument 
tre  réhabilité  après  la  difTolution  du  premier. 
Mais  lorlque  du  vivant  de  ma  femme  j'ai  contraâé  mariage  avec  une  autre 
&mme  qui  îgnoroit  que  je  fiifTe  marié ,  &  qui  a  contraâé  de  bonne  foi  avec 
moi ,  ce  fécond  mariage  peut ,  après  la  diflblution  du  premier  par  la  mort 
de  ma  première  femme  ,  être  réhabilité  ;  &  je  ne  fuis  pas  recevable ,  après 
la  diflblution  de  mon  premier  mariage ,  à  en  demander  la  cafl*ation ,  fi  cette 
iëcçnde  femme  n'y  confent.  C'eft  ce  que  décide  le  Pape  Alexandre  III.  Pro^ 
pofitum  eji  nobis^  dit  ce  Pape  ,  qubd  vir  quidam  uxorem  habens  ^Jibi  aliam  hujuj^ 
modi  rei  infciam  copulavft  ;fed  prima  mortuâ  nititur  difcedere  àjecundâ, .  • .  quia- 
non  dignum  eJi  ut  pradicbis  vir  qui  fcienter  contra  Canones  venerat ,  lucrum  dcfuo 
dolo  reportet.  Rcfpohdemus  qubd  nifi  mulier  divortium  peut ,  ad  p^titionem  viri 
nonfunt  aliquatenàs  feparandi  ;  cap.  i  ^  ext«  d.  tit. 
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Innocent  III  décide  la  même  chofe  dans  Tefpece  fuivante.  Un  hommtf 
de  Limoges  quitte  fa  femme  ^  s'en  va  à  Meffine ,  &  du  vivant  de  fa  femme 
y  époufe  une  autre  femme  qui  ne  fçavoit  pas  qu'il  fût  marié  :  depuis ,  le 
mariage  avec  fa  première  femme  ayant  été  découvert ,  on  le  met  en  pénitence  » 
&  on  l'oblige  à  retourner  à  Limoges  avec  fa  première  femme.  En  y  arrivant^ 
il  la  trouve  morte.  Il  revient  à  Meffine ,  &  il  habite  avec  fa  féconde  femme  ^ 
comme  ayant  pu  »  par  la  mort  de  la  première ,  devenir  fa  légitime  époufe. 
Innocent  III  décide  qu'on  peut  le  lui  permettre.  Lich,  dit  ce  Pape ,  viventt 
uxort  légitima  pradiSam  M.jibi copuLarc  néquivcrïtin  uxortm^  quiatamtn  uxorc 
defun3d  utpoii  à  Ugc  ipjius joUitus  ^  in  eamdcm  M.  de  novo  potuit  matrimonialiter 
confcntirt^  dummodh  non prafiittrit  fidem  {i)  adulttrct ^  vtl  machinatus  fiurit  îm 
morum  uxoris  ;  mandamus  ^  qiiatenàs^Ji  efi  ità^  cidem  ut  JiipradiSa  M.  aJiSu 
adkarcat  canfugali  Ucentiam  concedatis  ;  cap,  7 ,  ext.  d.  tit« 

ArticleVIIL 

De  Ptmpêchement  qui  réfulie  du  meurtre. 

240.  Le  meurtre  de  l'un  des  deux  conjoints  par  mariage,  fonne  ui^em-^ 
pêchement  dirimant  de  mariage  entre  le  meurtrier  &  l'autre  conjoint  fur- 
vivant  ,  en  deux  différens  cas.  Le  premier  eft  lorfquele  meurtre  s'eft  fait  avec 
la  participation  du  conjoint  furvivant  ;  cap.  LaudabiUm  ^  1  >  ext.  de  converfl 
infidd.^ 

^i  la  femme  avoit  d'abord  confenti  au  meurtre  de  fon  mari ,  qu'un  homme 
fe  propofoit  de  faire ,  &  qu'avant  qu'il  l'eût  exécuté  >  elle  lui  eût  déclaré 
qu'elle  ne  confentoit  plus  à  ce  meiu-tre  «  on  ne  peut  plus  dire  qu'il  a  été 
commis  du  confentement  de  la  femme  ;  l'ayant  révoqué ,  il  ne  fubfiâoit  plus"* 
Le  meurtre  en  ce  cas  ne  formera  pas  un  empêchement  de  mariage  entre  cette 
femme  &  le  meurtrier. 

241.  Le  fécond  cas  efl  lorfque  le  meurtrier  ef{  en  même  teixçs  Fadultere 
dé  l'autre  conjoint  ;  cap.  Super  hoc  ,.3 ,  txt.  de  eo  qui  dux. 

Le  meurtre  feul ,  fait  fans  la  participation  du  conjoint  furvivant ,  ne  fbr<f 
meroit  pas  l'empêchement  :  l'adultère  feul ,  Êiit  fans  promets  d'époufer,  ne 
te  formeroit  pas  ;  mais  le  concours  de  L'adultère  &  du  meurtre  forme  cet 
empêchement. 

241.  Obfervez  que  dans  Tuafe  dans  l'autre  cas^  pour  que  îe  meurtre  forme 
un  empêchement  dirimant^  il  faut  qu'il  ait  été  confommé.  Une  tentative  nç 
forme  pas  l'empêchement.  Les  loix  pénales  s'interprètent  littéralement. 

Cette  efpece  d'empêchement  efl  fondée  fur  une  raifoa  aflez  plaufible^ 
afin  qu'un  homme  qui  a  de  la  paffioa  pour  une  femme  mariée  à  un  autre> 
fçachant  qu'il  ne  peut  jamais  parvenir  à  contrafter  valablement  mariage  païf 
le  meurtre  de  fon  mari  y  foit  moins  tenté  de  commettre  ce  meurtre» 

(1)  Id  tft  y  modb  poft  detcdum  prias  matrlmonium,  non  ptrrexerit  vi^ente  prima  uxore  coha^ 
hiiare  cum  fecundd  ,  jam  adultéra  confcïâ  ifideei  data  rediraegrandi  matrimonii  pofi  mortem 
friori^  uxoris^ 
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Cet  empêchement  n*eft  néanmoins  que  de  Droit  pofitif  ;  il  n'eft  pas"  du 
Droit  natur^  ;  car  il  ne  paroît  pas  que  Dieu  ait  condamné  le  mariage  de 
David  avec  Berfabée:  c*eft  un  hU  ne  de  ce  mariage  ,  qui,  par  Tordre  de 
Dieu  ,  a  été  le  fuccefîeur  au  trône  de  fon  père. 

A  R  T   I    c    L  E      I  X. 

De  r empêchement  qui  refaite  de  la  diverjîté  de  Religion^ 

143.  Nous  n'avons  aucun  texte  dans  le  nouveau  Teftament ,  qui  défende 
d\ine  manière  direâe  &  abfolue ,  aux  fidèles  de  fe  marier  avec  des  infidèles 
ou  des  hérétiques. 

Les  textes  où  quelques  Pères  ont  cru  voir  cette  défenfe ,  ne  font  rien  moins 
que  formels. 

Le  premier  efl  dans  la  première  Epître  aux  Corinth.  chap.  y  ^  r.  j[9,  oàil 
eft  dit  :  Mulur  •..  •Ji  dormitrit  yir  cjus  ,  liicrata  efi;  ad  vult  nubat ,  tantitm  in 
DominOn 

Quelques  Pères  ont  cru  que  ces  terme^s ,  tantum  in  Domino  ,  fignifioîent 
qu'elle  ne  devoit  fe  marier  qu'à  un  Chrétien.  U  parpît  que  ces  termes  ne 
difent  pas  cela ,  mais  feulement  qu'elle  doit  dans  ce  mariage  ,  de  m^e 
que  dans  les  autres  aâions  de  fa  yie  ^  rechercher  .quelle  eft  la  volonté  di» 
Seigneur.  ., 

B  en  efl  de  même  de  l'autre  texte  9  qui  eft  dans  la  féconde  Epître  aux 
Corinth.  chap.  SyOii'û  eft  dit  :  Noliu  jugum  duccn  cum  infidelibus  ;  que  eniïïk 
panicipatio  jujiitia  cum  impittau  ,  &c.  Il  n'eft  pas  queftion  dans  ce  texte ,  de 
mariage.  S.  F^ul  défend  aux  fidèles  fout  commerce  en  général  aVçc  les  in^-. 
fidèles,  fans  nécefiîté  nLutilité ,  &  lorique  ce  commerce  peut  être  unç  .ççcafion 
de  péché.  .        ' 

S.  Àuguftin  n*a  pas  cru  que  ;  ces  texte$  renfermaient  une  déféttfe  abfolue 
aux  fidèles  de  fe  marier  avec  les  infidèles  ;  car  dans  fon  Ouvrage  dcConjug^ 
aduU.  L  1 9  cap.  xS^n.^i  y  le  faint  Doâeur  dit  que  ce  texte,  cui  vult  nuhat  ^ 
tantàm  ià  Domino ,  peut  s'entendre  de  deux  manières  :  Duobus  modis  accipi 
pottfi  ;  aut  Chrijliana  ptfmamns  y  autÇhrlfiiano  nubai^:.fiqn  4nim  ,  ajouteclê 
faint  Doâeur  ,  tcmpon  revdati  Tefiamcnti  novi,  in  Evangtlie  vd  uUisApofiçlids 
liutris  ^Jint  amtiguitatc  dularatum  cffi  rccolo ,  utrùm  Dpminus  grohihierit  fiikUs 
infidèUbus  junff,  ;  quamvïs  heatiffimus  Cyprianus  indi  non  dubitu^ncoinlcvibus 
ptccatis  confiituai  jungcrt  cum  infidelibus  vinculum  matrimonii,  atqueidcfft  dicae 
proftitutn  pntilibus  membra  ChriJIL  ,    • 

Pareillement  dans  le  livre  de  Fidc  &  Opcribus ,  cap.  r^^  n*  ^5  ^  après  aivolr 
dît  que  S.  Cyprien  regardoit  les  mariages  des  fidèles  avec  les  infidèles ,  comme 
de  très^graiîds  péchés  qui  avoient  attiré  la  cc^ere  de  Dieu»  &  les  cruelles  pcr- 
fécutions  dont  TEglife  avoit  été  affligée ,  le  faint  Dodeur  ajoute  ,  qu'on  ne 
regarde  plus  ces  mariages  comme  criminels ,  n'y  ayant  rien  e^âïvement  dans 
le  nouveau  Teftament  qiri  en  fefTe  une  défenfè  formelle  :  Qua  (matrîmonîa  cum 
infideUbus  )  no^ris  temporïbus  jam  non  putantur  ejfcpeçcata  j  quoniam  rêvera  in 
novo  TejlamentOy  nihil  indï  praceptum  ejl^  &  ideù  aut  licere  creditum  efi  y  aut  velue, 
dubium  dereliSum^ 
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244.  Quol^e  les  mariages  des  fidèles  avec  les  infidèles  ne  fuiTent  pas 
par  eux-mêmes  mauvais ,  &c  quoiqu'ils  ne  fuflent  pas  abfolument  défendue 
par  les  Livres  faints ,  néanmoins  lorfqu'ils  pouvoient  être  uneVccaiion  aux 
fidèles  de  fe  pervertir ,  ils  étoient  mauvais  dans  ces  circpnflances,  &  compris 
dans  la  défenfe  générale  que  Jéfus-Chriil  nous  fait  dans  l'Evangile ,  de  nous 
abftenir  de  tout  ce  qui  peut  nous  être  une  occ^fion  de  péché  &  de  chute  : 
Si  oculus  mus  fcandali\at  tt  y  crue  eum  ,  &  projice  à  te. 

Les  mariages  avec  le^  infidèles  fe  trouvoient  foi: vent,  dans  ces  drconibnces, 
être  pour  les  fidèles  qui  les  contraâoient ,  ime  occafipn  de  chute  ,  fur-tout  dans 
ks  premiers  fiecles  de  l'Eglife ,  où  la  partie  fîdelle  avoit  tout  à  craindre 
des  iollicitations  de  la  partie  infidelle,  auxquelles  celle-ci  étoit  portée,  tant  par 
Taverfion  qu'on  avoit  alors  pour  le  Chriflianifme ,  que  par  la  tendreflTe  conjugale 
qui  la  p6rtoit  à  foUiciter  la  partie  fidelle  à  renoncer  au  Chriflianifme ,  pour  fe 
louflraire  aux  perfécutions. 

C'efl  pour  cela  que  TertuUîen ,  dans  fbn  fécond  livre  à  fa  femme ,  &  S, 
Cyprien  ,  dans  fa  lettre  dt  lapfis ,  s'^élevent  avec  tant  de  force  contré  le  ma- 
riage des  fidèles  avec  les  infidèles  :  le  zèle  qu'ils  a  voient  pour  les  en  empêcher, 
les  porta  même  jufqu'à  regarder  ces  mariages^  comme  étant  mauvais  en  eux** 
mêmes  ,  &  défendus  par  les  faintes  Ecritures. 

245.  C'efl  par  rapport  au  danger  qu'il  y  avoit  pour  les  fidèles  de  fe 
marier  avec  les  iafideles ,  que  plufieurs  Conciles  particuliers  défendirent  ces 
mariages. 

Le  Concile  d'Elvire,  tenu  en  305  ,  fous  l'Empire  de  Conflantius  Chlorus 
&  de  Galerius ,  Canon  1 5  ,  défend  de  donner  des  filles  Chrétiennes  en  ma- 
riage aux  païens  :  Propttr  copiam  pudlarum  ^  gentUibus  minime  in  matrimo* 
nium  dandafunt  virgincs  ChriJOana^  ne  atas  in  flore  tumcns  ^  inadulurio  aninut 
nfolvatun 

Par  le  Canon  fuivant,  le  Concile  défend ,  pour  la  même  raifon,  aux  pàrens 
de  donner  leurs  filles  aux  hérétiques  qui  ne  voudroient  pas  rentrer  dans  TÊglife  , 
ni  aux  Jui&  ;  &  en  cas  de  contravention  y  il  foumet  les  par ens  à  une  pénitence 
de.  cinq  ans. 

Le  danger  étant  bien  plus  grand ,  lorfque  c'efl  à  des  prêtres  des  idoles  que 
des  filles  lont  données  en  mariage  ^  le  Concile  ordonne  qu'en  ce  cas  les 
parens  qui  les  leur  ont  données ,  feront  privés  de  la  communion ,  même  à 
la  mort  :  Si  qui  faccrdotibus  idolorum  filias  fuas  junxtrint  ^  placuit  nu  in  fine 
cis  dandam  tfft  communioncm  ;  Can.  17.  > 

Le  Concile  d'Arles  ^  tenu  fous  Conflantin  en  3 14,  défend  auflî  les  mariages 
des  fiddes  avec  les  infidèles ,  en  foumettant  à  la  pénitence  les  filles  Chrétiennes 
qui  les  contraâent  :  De  pueUis  fidelUms  quœ  genùlibus  jungiintur  ^  placuit  ut 
âliquanio  umpore  à  communionefeparentur;  Can.  1 1  • 

Le  Concile  de  Laodicée  (i)  ait  une  diflinâion  à  cet  égard  entre  les  Ec- 


(i)  L*année  de  la  tenue  de  ce  Concile  n'eft  pas  certaine  ;  Fr*  Pithôu  la  rejette  ^  Fan 
364  ou  368.  Binniui,  dans  fes  Notes  fur  ce  Concile ,  prétend  qu'il  eft  antérieur  au  grand 
v)oncile  de  Nicée^  tenu  en  32J.  Voye};^  lefdius  Notes,  au  premier  towu  du  P.  LMe  ^ 
page  ija2. 
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clâîaflîques  &  les  fimples  fidèles  ;  il  veut  qu'il  foit  défendu  fans  diftinâion 
aux  Eccléfiaftiques  de  donner  leurs  enfans  en  mariage  à  des  hérétiques  :  Non 
oporut  tos  qui  funt  EccUjiit  ^  indifcriminaùm  fuos  jUios  kdntitis  matrimonio  coh^ 
jungtre  ;  Can.  lo. 

Quoique  ces  termes ,  tos  qui  Junt  Etckfict ,  to»  m  Exjt>jiri«  ,  puiffent  fignifier 
tous  les  fidèles ,  néanmoins  il  paroît  qu*ils  font  pris  ici  feulement  pour  les 
Eccléfiaftiques ,  puifqu'il  y  a  un  autre  Canon ,  qui  eft  le  trente-unième ,  qui 
comprend  les  fimpies  fidèles ,  où  il  eft  dit ,  quhd  non  oporut  cum  omni  hœrttico  ma* 
trimonium  contralurty  vtl  darefilios  autfiUas  yfed  magls  acciptrt  yjîft  Chrijlianos 
fiituros  profittantur.  Le  Concile  n'a*  pas  fait  fans  motif  deux  Canons  fur  une 
même  chofe  ;  il  n'en  paroît  pat  d'autrç  ,  finon  qu'il  a  cru  qu'il  feroît  contre 
l'honneur  du  Clergé ,  que  les  gens  d'Eglife  euflent  des  hérétiques  pour  leurs 
gendres  ou  leurs  crus.  C'eft  pourquoi  il  veut  qu'il  ne  puifle  leur  être  permis  ^ 
pour  quelque  caufe  &  pour  quelque  prétexte  que  ce  foit  >,  de  donner  leurs 
enfans  en  mariage  à  des  hérétiques.  A  l'égard  des  autres  fidèles ,  il  ne  leur  dé* 
fend  pas  de  même ,  indifcriminathn  y  de  marier  leurs  enfans  à  des  hérétiques  ; 
il  le  leur  permet,  lorfque  c'eft  pour  avoir  chez  eux  l'hérétique  à  qui  ils 
marient  leur  en&nt ,  &  que  cet  hérétique  promet ,  ou  au  moins  donne  efpé- 
rance  de  fe  convertir. 

En  Afrique  ,  le  troifîeme  Concile  de  Carthage  y  tenu  Tan  3  97 ,  avoit  borné 
aux  enfans  des  Eccléfiaftiques  la  défenfe  des  mariages  des  fidèles  avec  les 
païens  &  les  hérétiques:  Placuit  ut  filii  vtl filiet  Epijcoporum y  ytlquorumlibet 
Cltricorum  y  gtntilibus  vtl  hctrtticis  y  vel  fchifmaticis  matrimonio  non  /ungantur. 

A  regard  des  autres  fidèles  ^  le  mariage  ne  leur  étoit  pas  défendu  avec 
les  infidèles  ^  pourvu  qu'il  n'y  eût  pas  lieu  de  craindre  que  ce  mariage  ne 
fiit  pour  eux  une  occafion  de  fe  pervertir.  C'eft  ce  qui  nous  eft  attefté  par 
S.  Auguftln,  fuprà^  n.  220. 

Le  Concile  général  de  Calcédoine ,  tenu  l'an  451,  fous  l'Empereur  Marcien  i 
dans  la  défenie  qu'il  fait  au  Canon  quatorzième,  des  mariages  des  fidèles 
avec  les  infidèles  &  les  hérétiques  ,  ne  comprend  non  plus  que  les  Eccléfiaf» 
tiques  &  les  enfans  des  Eccléfiaftiques.  Il  ordonne  par  ce  Canon ,  que  les 
Leâeurs  &  les  Chantres ,  dans  les  Provinces  où  il  leur  eft  "permis  de  fe 
marier ,  ne  puifient  fe  marier  qu'à  des  Catholiques  i  &  il  leur  défend  de  marier 
leurs  en&ns ,  ou  à  des  hérétiques ,  ou  à  des  Juifs ,  ou  à  des  païens  ,  à  moins 
qu'ils  ne  promiffent  de  fe  convertir.  Qu'il  ne  leur  foit  pas  permis  ,  dit  le 
Canon,  ntq::e  harttico  y  vtl  Judao  y  vtl  gêntili  (^liitros  JÙbs")  matrimonio  con^ 
jungtrt  y  niji  ptrfona  quct  orthodoxa  conjumgitur  yjtad  •rthodoxam  Jidcm  convoi, 
tcndam  fpondtat. 

Quoique  le  Concile  de  Calcédoine  eût  borné  fa  defenfe  aux  Eccléfiaftiques  , 
cela  n'empêcha  pas  des  Eglifes  particulières  de  conferver  la  difcipline  qu'elles 
obfervoient ,  de  défendre  généralement  à  tous  les  fidèles  de  fe  marier  avec 
des  infidèles  ou  des  hérétiques ,  à  moins  que  l'infidèle  ou  l'hérétique  ne 
promît  de  fe  convertir.  C'eft  pourquoi  le  Concile  d'Agde,  tenu  l'an  506, 
&  par  conféquent  depuis  le  Concile  de  Calcédoine ,  défend  en  général  aux 
fidèles  de  fe  marier  avec  des  hérétiques  ^  à  moins  qu'ils  ne  promettent  de  fe 
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convertît.  II  tfanfcrit  pour  cet  e6Fet ,  prefque  de  mot  à  mot ,  dans  le  foixante-i' 
ieptieme  de  fes  Canons  ,  le  trente-unième  de  celui  de  Laodicée. 

X45,  A  l'exception  de  ces  Eglîfes  particulières  5  il  étoit  laifTé  à  la  conf- 
cience  des  perfonnes  qui  vouloient  fe  marier  à  des  infidèles  ou  à  des  héré- 
tiques ,  ou  à  celle  des  parens  qui  vouloient  donner  en  mariage  leurs  enËins  à 
des  infidèles  ou  à  des  hérétiques  ,  de  fe  bien  confulter  avant  de  s*y  déter- 
miner ,  &  dé  bien  examiner  fi ,  félon  les  différentes  drconftances ,  il  y  a  voit  lieu 
de  craindre  que  ce  mariage  ne  fut  pour  le  fidèle  une  occafion  de  péché  ou 
de  chute.  Et  lorfqu'eu  égard  aux  circonfhnces  &  aux  difpofitions  des  parties , 
on  avoit  reconnu  que  bien  loin  qull  y  eût  lieu  de  craindre  que  ce  mariage  ne 
fut  pour  la  partie  fidelle  une  occafion  de  chute ,  il  y  avoit  au  contraire  lieu  d'ef* 
pérer  qu'elle  pourroit  un  jour  gagner  à  la  vraie  Religion  la  partie  infidelle ,  on 
pouvoit  très-licitement  contraaer  le  mariage, 

Nou^  avons  plufieurs  exemples  de  ces  mariages ,  qui  ont  été  fuivis  de  la  con- 
verfion  de  la  partie  infidelle.  Saint  Auguflin  nous  apprend  que  Dieu  accorda 
^ux  larmes  âc  aux  prières  de  fa  mère  Sainte  Monique  y  la  cooverfion  de 
Patrice  fon  mari,  qui  étoit  Païen.  Sainte  Clotilde  obtint  pareillement  de  Dieu 
par  fes  prières  la  con verfion  de  Clovis  fon  époux,  premier  Roi  Chrétien , 
qui  fut  fuivie  de  celle  d'un  grand  nombre  de  Seigneurs  &  de  Soldats  Fran- 
çois. La  converfion  d'Agilulphe  ,  Prince  Arien  ,  Roi  des  Lombards ,  qui 
conquit ,  fur  la  fin  du  iixieme  fiecle ,  une  grande  partie  de  Tltalie ,  fut  duc 
9UX  prières  8f  aux  foins  de  fa  femme  Théodelinde,  auffi-bien  que  celle  d'ua 
grand  nombre  des  Lombards  qui  étoient  ou  Païens  ou  Ariens.  Baronius  ^ 
tome  8 y  fur  Van  J[p/,  72,  4^  &  60. 

247.  Obfervez  que  les  Conciles  dont  nous  avons  rapporté  les  Canc»ts ,  en 
défendant  aux  fidèles  de  fe  marier  avec  des  infidelçs  ou  des  hérétiques ,  fe  bor- 
noient  à  prononcer  dès  peines  canoniques  contre  les  fidèles  qui  les  contrac*  ' 
toiçnt  ;  m^is  ils  ne  ciéclaroient  pas  nuls  ces  mariages.  L'Eglife  alprs ,  comme 
nous  l'avons  obfervéTV''^ ,  n,  2/  6^  ;i;?,  ne  reconnoifToit  d'autres  empêchemens 
dirimans  de  mariage ,  que  çeu;K  établis  par  les  ItOix  divines  ou  par  les  Loi^  des 
Princes  fçculiers. 

Les  fécond  ô^  troifieme  Conciles  d'Orléans ,  tenus  dans  le  fixieme  fiecle ,  Tuq 
l'aî^  533,  l'autre  l'w  538,  pourroient  peut-être  paroître  déclarer  nuls  les  mariages 
des  Chrétiens  avec  les  /uifs,  en  ce  qu'ils  ordonnent  à  ceux  qui  les  ont  contraôés^ 
de  fe  f^parer.^  Le  fécond  Concile  d'Qrliéans ,  au  Canon  1 9  >  dit  :  Plaçait  ut  nullus 
Chrijlianus  Judizam ,  ntqm  Judaus  C^riJUanam  ducat  uoçortm ,  qmn  inur  hujufn 
vtodi  pçrfon<^  ^  iUiciti^  jiuptias  cffc  urycmus  ^  quijicommonitiy  à  cot\fortio  koc 
fc  feparare  diJluUrint ,  à  communionis  grand  funt  Jim  dubio  fubmovcmU^ 

Le  troifieme  (Ut  au  Canon  1 3  :  Çhrifiianis  inurdicit  ,ne  Judaorum  con/ugils 
mifccantur;  quiUfifu^rin^ ,  ufqut^fcqucfirationcpi  ^  quifquis  UU  efi^^  cornmwdon^ 
ftptlUitur^ 

On  peut  répondre  que  la  féparation  que  ces  Conciles  ordonnent ,  n'eft 
qu'une  féparation  d'habitation  pour  le  temps  que  devra  durer  la  pénitence 
à  laquelle  les  çontraûans  feront  foumis ,  pour  avoir  contrevenu  à  la  défenfe 
(}e  l'È^glife.  En  effets  ils  ne  dédirent  pas  nuls  ces  mariages  \  ils  les  déclareat 
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feulement  ilUcîtes  :  Tun  des  Canons  dit  :  Inur  hujufrnodi  p^rfonas ,  illicitas 
nupdas  tfft  unfimus.  Il  ne  dit  pas  invalidas. 

248.  A  l'égard  des  Loix  des  Empereurs  fur  cette  matière ,  nous  n'en  avons 
que  deux.  L  Empereur  Confiance  défendit  par  une  Loi  aux  Juifs  ^  à  peine  de 
mort ,  de  fe  marier  à  des  femmes  Chrétiennes.  C'eA  la  Loi  iixieme ,  Co(L 
Thcodof.  de  Judais  j  &c. 

Les  Empereurs  Valentinîen ,  Théodofe  &  Arcade  défendirent  non-feulement 
le  mariage  d*un  Juif  avec  une  Chrétienne,  mais  pareillement  celui  d'un  Chré-^ 
tien  avec  une  femme  Juive ,  fous  la  même  peine  que  celle  de  l'adultère  (i);  L.  x^ 
Cod.  Tkeod.  de  nupt.  ;  &  L.  6 1  ,  Cod.  Tkeod,  ad  L.  Jul.  de  aduLu 

Juâinien  n  a  pas  inféré  ces  Loix  dans  fon  Code  ;  ce  qui  prouve  qu'elles 
n*étoient  plus  obfervées.  Il  paroît  qu'elles  ne  Tétoient  plus,  xpême  dès  le 
temps  du  Concile  de  Calcédoine,  tenu  fous  l'Empereur  Marcien  ,  puifque  ce 
ce  Concile ,  en  défendant  aux  Eccléfiafliques  de  marier  leurs  enfans  à  des  hé-* 
rétiques,  dts  Juifs ^  ou  des  Païens,  ajoute ,  à  moins  qu'ils  ne  promirent  da 
fe  convertir. 

249.  Ces  Loix  ne  concemoient  que  les  Juifs  ;  les  mariages  des  Chrétieitt 
avec  les  Païens  n'étoient  pas  défendus ,  ainii  que  nous  l'attefle  &  Auguâin  » 
qui  étoit  contemporain  de  1  Empereur  Valentinien.  Néanmoins  TAuteur  des 
Conférences  de  Paris ,  &  celui  du  Traité  fur  le  Mariage ,  de  175)  9  ont  cru 
trouver  dans  la  Loi  unique^  Cod.  Thcod.  de  nupt.  gtntil.  j  une  defenfe  des  me? 
riages  des  Chrétiens  avec  les  Païens;  mais  ces  Auteurs  n'ont  pas  ehtencu 
cette  Loi.  Il  n'y  eft  pas  queftion  de  différence  d^  Religion.  Valentinien  &  V>ilens 
y  défendent  le  mariage  entre  les  Romains  &  les  étrangers.  Il  y  eil  dit  :  Nulli 
pravîncialium  cum  barbard  lit  uxorc  conjuffum  y  nec  uUi  genùlium  proviiuialis 
fœmma  copuUtur.  Il  eft  défendu  par  cette  Loi  aux  Romains  quly  font  appelles 
Provinciales  y  c'eft-à-dire,  aux  peuples  des  Provinces  fujettes  à  TEmpire 
Romain,  de  s'allier  par  mariage  avec  les  étrangers  qui  y  font  appeUés  du 
nom  de  Barbares  &  de  Gentils ,  tels  qu'étoient  alors  les  Francs,  les  Sarmates» 
les  Sueves,  &c.  f^oyei  le  Commentaire  de  Jacques  Godefroi  fur  cetu  Loi. 

250.  La  plus  ancienne  Loi  qui  ait  prononcé  la  nullité  des  mariages  des 
Catholiques  avec  les  hérétiques  en  général ,  de  quelque  feue  qu'ils  tufTent  ^ 
c'eft  le  loixante-douzieme  Canon  du  Concile  tenu  à  Conftantinople  l'an  692  , 
dans  la  falle  du  dôipe  du  palais  de  TEmpereur,  appelle  pour  cela  le  Concile  in 
TruUo  ,  ou  autrement  le  Concile  Quinifextnm  ,  parce  qu'il  avoit  été  ^fiemblé 
pour  fervir  de  fupplément  au  cinquième  &c  au  fixieme  Conciles.  Il  y  eft  dit, 
Jt^on  licere  virum  cum  muliere  hareticd  conjungi  ,  neque  orthodoxam>  cum  viro  ka^ 
retico  copulari;  fi  quod  hujufrnodi  à  quopiam  faSum  apparueritf^  irritas  nuptiof 
txifiimare  ,  &  nefarium  con/ugium  dijfolvi  y  &c. 

Ce  Concile ,  que  l'Empereur  Juflmien  U  avoit  afTemblé  ,  ^  qui  étoit  çonv- 
pofé  d'Evêques,  pour  la  plupart  Monothélites ,  fut  regardé  dans  l'Eglife  Latinç 
comme  un  Conciliabule,  auquel  Sergius ,  qui  occupoit  alors  le  Siège  de  Rome, 
refufà  d'adhérer,  nonobflant  les  ordres  &  les  menaces  de  l'Empereur-  C'efi 
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{>ourquoi  les  Canons  qui  ont  été  faits  dans  ce  Concile ,  quoique  placés  par 
es  Grecs  à  la  fin  du  uxieme  Concile  général  9  duquel  on  vouloit  faire  re-* 
garder  ce  Concile  comme  un  fupplément  y  n'ont  eu  par  eux-mêmes  aucune 
autorité  dans  l'Eglife  Latine ,  qui  n'en  a  reçu  que  ce  qu'elle  a  trouvé  de 
conforme  à  (a  diicipline.  Ce  Canon  jx ,  qui  déclaroit  nuls  les  mariages  des 
fidèles  avec  les  hérétiques ,  &  qui  en  cela  étoit  contraire  à  fa  (discipline ,  n'a 
pu  y  être  reçu. 

X5I.  Depuis,  on  a  continué  de  regarder  les  mariages  des  fidèles  avec  les 
hérétiques,  comme  dangereux,  &  en  cela  mauvais,  même  comme  défendus* 
Mais  je  ne  connois  aucune  Loi  féculiere  en  France,  ni  aucun  Canon  qui  les  ait 
déclarés  nuis  avant  TEdit  de  Louis  XIV,  du  mois  de  Novembre  1680. 

Le  Roi ,  par  le  préambule  de  cet  Edit ,  s'explique  ainfî  :  Les  Canons  des 
Conciles  ayant  condamné  les  mariages  des  Catholiques  avec  les  hérétiques , 
comme  un  fcandale  public  &  une  profanation  du  Sacrement,  nous  avons 
eftimé  d'autant  plus  néosiTaire  de  les  empêcher  à  l'avenir ,  que  nous  avons 
rec6nnu  que  la  tolérance  de  ces  mariages  expofe  les  Catholiques  à  une  tenta- 
tion continuelle  de  fe  pervertir ,  &c.  Enfuite  il  efl  dit  par  le  difpolitif  :  Vou- 
lons &  Nous  plaît  qu'^  t avenir  nos  fujets  de  la  Religion  Catholique ,  Apof- 
tolique  &  Romaine  ne  puiiTent ,  fous  quelque  prétexte  que  ce  foit ,  con- 
traâer  mariage  avec  ceux  de  la  Religion  Prétendue-réformée  ;  déclarant  tels 
mariages  non  valablement  contraâés ,  &  les  enâns  qui  en  viendront ,  illé-. 
gitimes ,  &c. 

N'y  ayant  plus  aujourd'hui  qu'une  Religion  en  France  y  les  mariages  n'y 
pouvant  être  valablement  contraâés  qu'en  fece  d'Eclife ,  &  les  perfonnes  qui 
\ts  contraôent  étant  par  conféquent  préfumées  Catholiques  y  cet  Edit  ne  peut 
plus  avoir  aujourd'hui  d'application» 

C  H  A  P  I  T  R  E     I  V. 

Des  Difpenfes  qu^on  accorde  des  Empéchemens  de  mariage  qui  fe 

rencontrent  dans  les  perfonnes. 

NO  us  verrons  fur  cette  matière,  i®.  à  qui  appartient  îe  pouvoir  d'ac- 
corder des  difpenfes  pour  les  mariages  ;  2®.  Quelles  fopt  les  efpeces  d'em- 
pêchemens  poiu-  lefquels  on  en  peut  accorder.  3^,  Nous  établirons  des  prin- 
cipes hx  la  conceilîon  des  difpenfes.  4.®.  Nous  parcourrons  tes  différentes  caufes 
qu'on  a  coutume  de  propofer  pour  obtenir  les  difpenfes  de  parenté  &  d'afîi- 
nité.  5®,  Nous  traiterons  de  la  forme,  tant  des  dàpenfes,  que  de  ta  fuppli- 
que  pour  les  obtenir  ;  &  de  leur  fubunation. 

•  _  , 


Partie  III ,  Chap.  IV ,  Art,  i,  14  j 

Article    premier. 

A  qui  appartient  le  pouvoir  cT accorder  des  difpenfes  dUmpéchemens 

de  mariage^ 

151.  Les  plus  anciens  empêchemens  de  mariage  de  Droit  pofitif  ayant  été 
établis  par  la  puiffance  féculiere ,  c*eft  à  cette  puiffance  qu'il  appartenoit  d'en 
difpenfer  ;  car  le  Légiflateur  a  feul  le  droit  de  difpenfer  de  fa  Loi. 

Par  exemple ,  Tempêchement  de  mariage  qui  étoit  chez  les  Romains  entre 
un  homme  de  condition  honnête ,  &  une  femme  qui  avoit  ait  le  métier  de 
comédienne ,  étoit  un  empêchement  établi  par  la  Loi  cjvile.  Juftinien ,  par  la 
Loi  23  ,  Codde  nupt.y  permet  à  ces  femmes ,  après  avoir  quitté  cet  état,  de 
s'adrefler  à  lui  pour  obtenir  difpenfe  de  cet  empêchement. 

L'empêchement  de  mariage  pour  caiife  de  parenté  entre  coufins  germains 
ayant  été  établi  par  la  Loi  de  Tliéodofe  le  Grand ,  &  par  conféquent  par  la 
puiffance  féculiere ,  c'étoit  aux  Empereurs  que  l'on  devoit  s'adreffer  pour 
obtenir  la  difpenfe  de  cet  empêchement.  C'eft  ce  que  nous  apprenons  de  la 
Conftitution  d'Arcade  &  d'Honorius ,  telle  qu'elle  eft  rapportée  en  la  Loi  uni- 
que, Cod.  Thcod.fi  nupt.  ex  refcrip.  pet. 

Ces  Empereurs ,  après  avoir ,  par  le  commencement  de  cette  Loi ,  défendu 
de  s'adreffer  à  eux  pour  avoir  difpenfe  d'époufer  des  filles ,  fans  avoir  leur  libre 
confentement  &  celui  de  leurs  parens  ;  &  après  avoir  déclaré  nulles  &  obrep- 
tices  telles  difpenfes ,  fi  elles  étoient  obtenues ,  permettent  enfuite ,  dans  le  cas 
auquel  toutes  les  parties  confentent  au  mariage  ,  de  s'adreffer  à  eux  pour 
obtenir  des  difpenfes ,  s'il  eft  par  eux  jugé  à  propos ,  des  autres  empêche- 
mens de  mariage ,  &  notamment  de  celui  qui  réfulte  de  la  Loi  de  l'Empereur 
leur  père ,  de  triomphante  mémoire ,  qui  a  défendu  le  mariage  entre  coufins 
germains;  duquel  empêchement ,  difent-ils ,  leur  père  rfavoit  pas  défendu  par 
fa  Loi  de  lui  clemander  difpenfe  :  Exccptis  his  quos  confohrinorum ,  hx)c  ejl  quarti 
gradus  conjunclioncm  Lcx  triumphalis  memoriapatris  nofiri  ,  cxcmplo  indultorum 
Jhpplican  non  vetavit. 

On  ne  voit  pas  que  perfonne  ait  penfé  alors  que  les  Empereurs ,  en  fe  réfer- 
vant  d'accorder  ces  difpenfes ,  aient  excédé  leur  pouvoir ,  &  entrepris  fur  celui 
de  la  puiffance  eccléfiaftique. 

Le  Roi  Théodoric  ufoit  aufll  du  pouvoir  qu'ont  les  Princes  d'accorder  des 
difpenfes  des  empêchemens  de  mariage  qu'ils  ont  établis.  Cafliodore ,  Vario^ 
rum  ,  lib.  y ,  cap.  ^6  y  nous  rapporte  la  formide  d'une  difpenfe  pour  un  ma- 
riage entre  coufins  germains. 

153.  L'Eglife  ayant  le  pouvoir  d'établir  des  empêchemens  dirîmans  de  ma- 
riage, comme  nous  l'avons  wxfuprà ,  /z.  /^ ,  elle  ^,  aufll  le  pouvoir  d'accorder 
des  difpenfes  de  ceux  qu'elle  a  établis. 

Les  Proteftans  ont  contefté  à  TEglife  l'un  &  l'autre  de  ces  droits.  Ils  ont 
prétendu  qu'elle  n'avoit  pas  le  droit  d'établir  des  empêchemens  dirimans  de 
mariage ,  &  qu'en  conféquence  elle  n'avoit  pu  étendre  la  défènfe  des  mariages 
pour  caufe  de  parenté  ou  d'aflînité ,  au-delà  des  degrés  qui  font  compris  dans 
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la  Loi  du  Lévîtique.  Ils  ont  ^  d'un  autre  côté  ,  prétendu  que  TEglife  n'avoit 
pas  le  droit  d'accorder  des  difpenfes  des  empêchemens  de  mariage. 

Ceft  contre  cette  doârine  des  Protefbns  qu'a  été  &it  le  troifieme  Canon  de 
la  vingt-quatrième  leffion  du  Concile  de  Trente ,  où  il  eft  dit  :  Si  quis  Jixtrit 
cos  tantum  confanguinitatum  &  affinitad^  gradus  qui  in  Leyitico  cxprimunmr  f 
poffe  impcdirc  matrimonium  contrahendum  j  &  contraSum  dirimcre ,  necpoffc  Ecclc» 
Jiam  in  nonnulUs  eonûn  difpcnfan,  aiu  conjlitucrt  ut  plures  imptdiant  aut  diri^ 
tnantf  anathema  fit. 

154.  Je  foufcris  très^iincérement  à  ce  Canon  :  )e  ferai  feulement  une  obfei^ 
vation.  Quoique  l'Eglife  ait  un  droit  inconteflable  d'accorder  des  difpenfes 
des  empêchemens  de  mariage  qu'elle  a  établis ,  &  qu'en  conféquence  les  per- 
fonnes  eh  qui  ils  fe  rencontrent,  doivent,  pour  contraâer  mariage,  obtenir 
dès  Supérieurs  eccléiiaftiques  ces  difpenfes  ;  néanmoins  comme  les  Princes , 
en  adoptant  les  Canons  qui  ont  établi  ces  empêchemens ,  ont  fait  de  ces  Canons 
des  Loix  de  leurs  Etats ,  qui  forment  des  empêchemens  dirimans  de  mariage , 
les  difpenfes  que  ces  perfonnes  en  qui  ils  fe  rencontrent ,  obtiennent  du  Supé- 
rieur eccléfiaftique ,  ne  font  fuffifantes  qu'en  tant  qu'elles  fe  trouvent  autori- 
fées  par  le  Prince  (éculier ,  au  moins  tacitement.  Le  Prince ,  en  permettant  & 
fouffrant  que  fes  fujets  cohtraâent  mariage  en  vertu  de  ces  difpenfes ,  efl  cenfé 
déclarer  tacitement  qu'il  veut  bien  fur  ces  difpenfes  s'en  rapporter  aux  Supé- 
rieurs ecdéfiafiiques,  &  confirmer  &  autorifer  les  difpenfes  que  les  Supérieur; 
eccléfiafliques  accordent. 

X55.  Obfervez  auffi  que,  quoique  l'empêchement  de  parenté  entre  coufins 
germains  ait  été  établi  par  une  Loi  de  Théodofe ,  &  celui  de  l'alliance  fpiri- 
tuelle  par  line  Loi  de  Juflinien ,  &  par  conféquent  par  la  puiflance  féculiere  , 
ils  font  néanmoins  regardés  comme  des  empêdiemens  de  difcipline  eccléfiafti- 
que ,  pour  la  difpenfe  defquels  il  efl  d'ufage  de  fe  pourvoir  devant  les  Supé- 
rieurs eccléfiaftiques.  La  raifon  eft,  que  les  peuples  qui  fe  font  établis  fur  les 
débris  de  TEmpire  Romain ,  n'ayant  jamais  été  foumis  aux  Loix  des  Empe- 
reurs Romains ,  ne  fe  font  foumis  à  ces  empêchemens  de  mariage ,  lorfqu'ils 
ont  embraffé  la  Religion  Chrétienne ,  que  parce  que  ces  empêchemens  fe  trou- 
voient  Élire  partie  de  la  difcipline  de  l'Eglife. 

156.  Chaque  Evêque  a-t-il  dans  fon  Diocefe  le  droit  d'exercer  le  pouvoir 
qu'a  TEglife  de  difpenfer  des  empêchemens  de  mariage  ;  ou  ce  droit  eft-il  ré-    . 
fcrvé  au  Pape  feul  ?  Fra-Paolo ,  dans  fon  Hlftoire  du  Concile  de  Trente,  nous  ap- 
prend que  les  Evêques  François  &  Efpagnols  demandèrent  que ,  dans  les  Canons 
qui  parleroient  des  difpenfes ,  il  fîit  dit  qu'elles  fero^ent  accordées  par  les  Evê- 
ques ;  mais  que  les  Italiens  s'y  oppoferent  de  toutes  leurs  forces ,  &  dirent 
que  le  but  de  ces  Evêques  étoit  de  fe  faire  autant  de  Papes ,  &  de  fe  ren- 
dre   indépendans  du    faint  Siège.  La  queftion  ne  fiit  pas  décidée  ;    &  on 
évita  d'exprimer  dans  les  Canons  du  Concile ,  par  qui  les  difpenfes  feroient 
accordées» 

Le  Concile ,  en  la  feffion  15  ,  cap.  /^,  dit  en  termes  généraux  ,  que  lorf- 
qu'il  y  a  lieu  à  ta  difpenfe,  elle  doit  être    accordée  par   ceux  à  qui  il 
appartient  de  l'accorder  :  Si  urgens  jufiaqut  ratio  ......  poflulavtrït  ut  cum 

iliquihus  dij^m/andum  effet  ,   id  cau/a  cognitd  ac  jummd  maturitaie  >  aiqtet 
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^aÙS  y  A    QVmvSCUMQVE  AD   QVOS  D2SPENSATIO  PERTIKEBIT  ERIT 
PRMSTANDUM. 

Ce  pouvoir ,  à  le  confidérer  en  Im-même  (  abfh^âion  faite  de  ce  que 
Tulage  a  pu  donner  à  cet  égard  au  Pape  ) ,  eft-  du  droit  Epifcopal ,  qui ,  de 
droit  commun ,  appartient  à  chaque  Èvêque  dans  Ton  Diocefe.  Les  Apôtres 
ont  tranfmis  aux  Evéques  leurs  fucceffeurs,  tout  le  pouvoir  cfu*ils  avoient  reçu 
de  Jéfus^Çhrift  pour  le  gouvernement  de  TEglife.  Chaque  Evêque  3  de  droit 
commun ,  doit  jouir  de  tout  ce  pouvoir  pour  le  gouvernement  de  fon  Diocefe, 
De  là  il  fuit  que  chaque  Evêque  eft  dans  fon  Diocefe  le  Juge  naturel  de  Téten-*» 
due  que  doivent  avoir  les  Canons ,  &  des  cas  auxquels  ils  doivent  foufirir  ex* 
Ception ,  &  dans  lefquels  on  peut  par  conféquent  en  accorder  la  difpenfe. 

II  eu  pareillement  confiant  qu*il  n^  ^  aucun  Canon  en  aucun  temps ,  qui  ait 
réfervé  au  Pape ,  à  Texclufion  des  Evêques ,  le  pouvoir  d'accorder  des  difpenfes 
des  empêchemens  de  mariage. 

A  regard  de  Tufage ,  il  n'a  pas  été  le  même  par-tout.  Nous  avons  en  France 
pluûeurs  Diocefes  dans  lefquels  les  Evêques  fe  font  maintenus  dans  la  poflef^ 
fion  d'accorder  aux  perfonnes  de  leurs  Diocefes  des  difpenfes  des  empêche- 
mens de  parenté  &  d'affinité  au  troifieme  &  au  quatrième  degré.  Tels  font , 
au  rapport  de  l'Auteur  des  Conférences  de  Paris ,  le  Diocefe  de  Paris  ,  celui 
de  Châlons-fur-Marne,  tous  les  Diocefes  des  Provinces  de  Guienne  &  de  Lan- 
guedoc  9  &  pluûeurs  autres  Diocefes  du  Royaume. 

Il  ne  peut  être  douteux ,  à  l'égard  de  ces  Diocefes ,  que  les  Evêques  n'y 
aient  le  droit  d'accorder  ces  difpenfes  ,•  puifqu'ils  réunifient  pour  cela  le  droit 
que  l'Epifcopat  leur  donne ,  &:  la  poiTeffion  de  ce  droit. 

Il  ell*  vrai  que ,  même  dans  ces  Diocefes ,  le  Pape  peut  auffi  accorder  ces  dif- 
penfes aux  parties  qui  s'adreflent  à  lui  :  la  longue  pofleflîon  en  laquelle  il  eil 
de  les  accorder,  lui  donne  ce  droit  de  concurrence. 

257.  Il  y  a  un  grand  nombre  d'autres  Diocefes  en  France,  dans  lefquels  le 
Pape  eft  feul  en  pofleÛîon  d'accorder  toutes  les  difpenfes  de  parenté ,  d'affinité 
&  autres ,  &  dans  lefquels  il  n'y  a  pas  de  mémoire  que  les  Evêques  aient  ja- 
mais accordé  ces  difpenfes ,  fi  ce  n'eft  aux  pauvres.  C'eft  à  l'égard  de  ces  Evê- 
ques qu'il  y  a  lieu  à  la  qnefiion  de  fçavoir ,  fi  le  Pape  n'a  pas  acquis  par 
prefcription  un  droit  exclufif  d'accorder  dans  ces  Diocefes  les  difpenfes  des 
empêchemens  de  mariage. 

On  dit  pour  le  Pape ,  qu'un  ufage  qui  ne  renferme  rien  qui  foit  défendu 
par  le  Droit  naturel  ou  divin ,  fur-tout  lorfqu'il  efi  fondé  en  quelque  raifon  , 
efl  une  Loi  non  écrite ,  qui  n'a  pas  moins  de  force  qu'une  Loi  écrite  :  Mos  ejl 
veiufiate  probata  confuctudo ,  Jivc  Lex  non  fcripta,  i 

Ôefl  pourquoi ,  quoiqu'il  n'y  ait  aucime  Loi  eccléfiaftique  écrite  ,  qui  ait 
réfervé  expreflement  au  Pape  le  pouvoir  d'accorder  les  difpenfes  des  empê- 
chemens de  mariage ,  l'ufage  immémorial  dans  lequel  eft  le  Pape  d'accorder 
dans  ces  Diocefes  les  difpenfes  à  l'exclufion  des  Evêques ,  tient  lieu  d'une 
Loi  eccléfiaftique  écrite,  qui  le  lui  auroit  réfervé.  Cet  ufage  eft  (  dit-on  )  fondé 
en  raifon ,  en  ce  qu'en  rendant  les  difpenfes  plus  difficiles  à  obtenir  ;  il  em- 
pêche la  difcipline  eccléfiaftique  de  recevoir  à  cet  égard  de  trop  fi-équentes 
atteintes. 
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On  ajoute  que  dans  ces  Diocefes ,  les  Evêques  ont  conftamment  reconnu 
ce  droit  exdufif  qu*a  le  Pape  d'accorder  les  difpenfes  des  empêchemens,  de 
mariage,  non-feulement  en  s'âbftenant  d'en  accorder  aucune,  û  cen'eft  à  des 
pauvres ,  mais  encore  en  foufFrant  que  leurs  Ofiiciaux  fulminent  les  difpenfes 
que  le  Pape  leur  adrefle  :  plufieurs  même  l'ont  reconnu  formellement  dans 
leurs  Statuts  fynodaux.  Nous  en  avons  un  dans  notre  Diocefe  d'Orléans ,  de 
M.  d'Ëlbene  ,  dans  le  dix-feptieme  fiecle ,  où  il  eft  dit  :  In  impcdimenùs  qua. 
àirimunt  matrimonium  ,  ubi  difpcnfationi  locus  cjl ,  auSoritatc  tantàm  Apojlolicd 
difptnfatur  ;  Cod.  ftat.  Âurel.,  tit.  de  matrim. ,  pag.  5. 

Il  y  a  des  Evêques  à  qui  le  Pape  donne  des  induits  pour  accorder  les  dif- 
penfes de  parenté  ou  d'affinité.  Ces  Evêques ,  en  recevant  ces  induits ,  re-i 
connoifTent  bien  formelleiiient  que  le  ^roit  d'accorder  ces  difpenfes  appar- 
tient ^iL  Pape  feul ,  &  qu'ils  ne  l'ont  pas  par  eux-mêmes.  Enfin  le  Concile 
de  la  Province  de  Tours  ,  aiTemblé  en  1503  ,  déclare  exprefTément ,  au  titre 
dt  matrimonio  :  In  quarto  confanguinitatis  &  affinitatis  nccnonfpiritualis  cogna^ 
tionis  prohibitis  graditus  fuprà  cxprcjjîs ,  Epifcopis  difpcnfarc  non  liurc  dccla- 
rarnus. 

On  dit  au  contraire  pour  les  Evêques ,  que  c'eft  un  principe  qu'un  droit 
qui  confiile  dans  une  faculté  qu'on  a  de  droit  commun,  n'eft  pas  fujet  à 
prefcription.  Par  exemple ,  le  droit  qu'a  le  propriétaire  d'un  héritage  tenu  en 
fief  de  chaffer  fur  cet  héritage,  ne  fe  perd  pas  par  la  prefcription ,  quand 
même  ce  propriétaire  ni  fes  prédécefTeurs  n'auroient  jamais  ,  de  mémoire 
d'hom^ie ,  ulé  de  cette  feculté.  Le  Seigneur  de  qui  relevé  ce  fief,  qui  y-auroit 
chafTé ,  ne  pourroit  pas  prétendre  avoir  acquis  par  prefcription  le  droit  d'y 
chaffer  à  Texclufion  de  ce  propriétaire.  Suivant  ce  principe ,  le  droit  qu'a  un 
Evêque  d'accorder  difpenfes  des  empêchemens  de  mariage ,  étant  une  faculté 
qu'il  a  de  droit  commun  comme  Evêque ,  ne  doit  pas  être  fujet  à  prefcription  ; 
d'autant  plus  que  ces  difpenfes  ne  devant  s'accorder  que  très-rarement  &  pour 
de  grandes  caufes ,  fi  lui  ni  it^  prédécefTeurs ,  pendant  un  temps  immémorial , 
n'ont  pas  accordé  de  difpenfes,  il  a  pu  fe  &ire  que  le  cas  ne  fe  foit  pas  préfenté. 
On  ne  doit  donc  pas  imputer  à  négligence  s'ils  n'ont  pas  ufé  de  leur  droit  ; 
c'èfl  plutôt  un  effet  de  leur  exaûitude  à  obferver  les  Canons  ;  &  il  feroit 
injufle  que  cette  exaôitude  leur  fît  perdre  leur  droit. 

On  peut  encore  dire ,  pour  les  Evêques  contre  lefquels  on  prétend  que 
le  Pape  a  acquis  par  prefcription  le  droit  exclufif  d'accorder  des  difpenfes  , 
que  ces  Evêques  font  en  poffeffion  d'en  accorder  aux  pauvres  ;  que  par  celles 
qu'ils  accordent  aux  pauvres ,  ils  fe  confervent  la  poifeinon  du  droit  que  l'Epif- 
^  copat  leur  donne  d'accorder  ces  difpenfes  ,  &  par  cbnféquent  aux  riches  auffi- 
bien  qu'aux  pauvres:  carie  droit  d'accorder  aux  riches  des  difpenfes,  n'eflpas 
un  droif  différent  de  celui  de  les  accorder  aux  pauvres  ;  c'eft  un  feul  &  même 
droit.  Les  Evêqueç ,  par  les  difpenfes  qu'ils  accordent  aux  pauvres ,  fe  confer- 
vent donc  la  poffeffion  du  droit  qu'ils  ont  de  les  accorder ,  &  fans  ditfçrence 
des  perfonnes ,  foit  aux  riches,  foit  aux  pauvres. 

Quant  à  ce  qu'on  dit  que  les  Evêques  ont  reconnu,  continuellement  le  droit 
du  Pape ,  en  fouffrant  que  leurs  Ofiiciaux  fiilrainaffent  les  difpenfes  que  le 
Pape  leur  adreffe ,  il  eft  fecile  de  répondre  que  les  Evêques  reconnoiffent  par-là 
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feulement  le  droit  du  Pape ,  concurremment  avec  eux ,  d'accorder  ces  dif- 
penfes  aux  perfonnes  qui  s'adreflent  à  lui,  mais  non  pas  le  droit  excluiif  qu'on 
lui  attribue. 

A  l'égard  de  l'argument  tiré  de  ce  que,  plufieurs  Evêques  ont  reconnu  ce  - 
droit  exclufif ,  on  répond  que  cette  reconnoiffance  que  ces  Evêques ,  par  igno- 
rance de  leurs  droits,  ont  feite  de  ce  droit  exclufif  qu'on  attribue  au  Pape, ne 
doit  préjudicier  à  leurs  fucceffeurs ,  ni  encore  moins  aux  autres  Evêques  qui, 
fans  renoncer  à  leur  droit ,  n'en  ont  pas  ufé.  Le  fait  de  plufieurs  de  leurs  col- 
lègues qui  font  en  poffeffion  d'ufer  de  ce  droit ,  doit  plutôt  le  conferver  aux 
Evêques  qui  n'en  ont  pas  ufé ,  que  le  fait  de  ceux  qui  par  ignorance  y  ont 
renoncé ,  tit  doit  le  leur  faire  perdre.  ^ 

On  a  coutume  auffi  d'alléguer  fur  cette  matière  un  Arrêt  du  1 1  Février  1638, 

3ui  eft  au  recueil  de  Bardet,  /.  7,  ch.  /a,  par  lequel ,  fur  l'appel  comme  d'abus 
'une  difpenfe  accordée  par  l'Evêque  de  Poitiers ,  qu'on  prétendoit  n'avoir 
pas  ce  pouvoir ,  la  COTr  mit  les  parties  hors  de  G>ur.  Mais  on  ne  peut  guère 
tirer  avantage  de  cet  Arrêt ,  paroiflant  par  ce  que  Bardet  rapporte  du  plaidoyer, 
de  M.  Talon ,  fur  les  conclufions  duquel  l'Arrêt  eft  intervenu ,  que  les  parties 
à  qui  cette  difpenfe  avoit  été  accordée ,  étoient  pauvres ,  &  qu'elle  n'avoit 
été  accordée  que  depuis  le  mariage  contraâé  de  bonne  foi^  pour  un  empê- 
chement qui  n'avoit  été  connu  que  depuis. 

Il  me  fuffit  d'avoir  rapporté  ce  qu'on  a  coutume  de  dire  pour  &  contre  ; 
il  ne  m'appartient  pas  de  dire  mon  avis  fur  une  queflion  de  *  cette  im*^ 
portance. 

158.  Dans  les  Diocefes  oti  les  Evêoues  fe  font  mfaintenus  dans  la^flef- 
fion  d'accorder  les  difpenfes  des  empechemens  de  parenté  &  d'affinité  au 
troifieme  &  au  quatrième  degré ,  leurs  Vicaires-Généraux  peuvent-ils  les  ac- 
corder, lorfque  l'Evêque  ne  s'eft  pas  réfervé  ce  droit  ?  L'Auteur  des  Confé- 
rences de  Paris  en  feit  une  queflion  :  mais  je  n'y  vois  pas  l'ombre  de  diffi- 
culté. Ce  droit,  dans  la  poffeffion  duquel  ces  Evêques  fe  font . maintenus , 
&it  partie  des  droits  de  la  jurifdiâion  ordinaire  attachée  à  l'Epifcopat.  Or 
c'efl  un  principe  de  Droit ,  que  tout  ce  qui  fait  partie  de  la  jurifdiâion  ordi- 
naire ,  pafle  au  délégué  ;  fauf  ce  que  le  déléguant  en  auroit  excepté  ^  &  fe 
feroit  réfervé. 

159.  Par  la  même  raifon,  dans  ces  Diocefes,  les  Vicaires-Généraux  du 
Chapitre.,  Scdc  vacante ^  peuvent  accorder  ces  difpenfes.  LesOfficiaux  ne  peu- 
vent les  accorder  ;  car  ce  n'efl  que  la  jurifdiâion  contentieufe  qui  leur  eft 
déléguée. 

260.  Lorfqu'un  Evêque  n'accorde  les  difpenfes  qu'en  vertu  d'un  induit 
du  Pape ,  fcs  Vicaires-Généraux  peuvent-ils  les  accorder?  D'Héricourt,  p.  1 , 
ch.  2  f  n.  ij  y  décide  qu'ils  le  ^  peuvent.  Sa  décifion  me  paroît  contraire  aux 
principes  de  Droit.  L'Evêque  n'étant  lui-même  par  cet  induit  qu'un  délégué 
du  Pape ,  il  ne  peut  pas  déléguer  à  {es  Vicaires  -  Généraux  la  jurifdiâion 
qui  lui  a  été  déléguée  :  Mandatam  phi  jurifdiHiontm  mandare  alteri  nemincm 
poffe  manifejhim  eff  ;  L.  5  ,  ff.  de  off,  ejus  cm  mand.  More  majorum  ità  compara^ 
tum  efiy  ut  is  demùm  jurifdiSionem  màndare  poffet^  qui  eam  fuo  jure^  non  alieno 
ben^do  haberu  ;  L,  jf ,  £  de  jurifd*  Qftce  Jpccialiur  •  • ,  •  •  tribuuntur  mandata 
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jurifiiSion^m  non  transferunmr  ;  qua  vcrd  jure  Magijiratûs  compttunt  (  c*eft-à- 
clire ,  les  feules  chofes  qui  font  partie  de  la  jurifdiaion  ordinaire  )  y  mandari 
pojfunt  ;  L.  \  ^S..  de  offi  tjus  cui  mand. 

26 1  •  Les  Chapitres ,  Abbés  &  autres  qui  ont  une  jurifdiâion  quaji-Epif» 
copaU  dans  un  certain  territoire ,  peuvent-ils  accorder  difpenfe  des  empêche* 
mens  de  mariage  dans  les  Diocefes  où  les  Evêques  fe  font  maintenus  en  pof- 
feffion  de  les  accorder  ?  Il  eft  certain  qu'ils  ne  le  peuvent  ^  s'ils  n  en  font  en 
pofTe/Iion  ;  &  même  dans  le  cas  oi\  ils  auroient  une  poSieflion ,  il  y  auroit  lieu 
d'en  douter.  Ces  jurifdiâions  quafi^EpifcopaUs  font  trèsnlé&vorables. 

Article      IL 

Pour  quelles  efpeces  £ empéchtmens  peut-on  obtenir  difpenff. 

i6i,  n  eft  évident  qu'on  ne  peut  obtenir  difpenfe^our  les  efpeces  d'em- 
pêchemens  qui  ont  leur  fondement,  ouiians  la  nature  même  du  mariage,  ou 
dans  le  Droit  naturel  ou  divin ,  ou  dans  Thonnêteté  publique» 

Pour  fçavoir  plus  particulièrement  quelles  font  les  différentes  caufes  d'em« 
pêchemens  pour  lefquels  on  peut ,  ou  non  y  obtenir  difpenfe ,  nous  allons  fom« 
mairement  les  parcourir  toutes. 

Nous  avons  rapporté  dans  la  première  Seâion  ilx  caufes  d'empêchemens 
dirimans ,  que  nous  avons  appelles  abfolus  ;  fçavoir  y  le  défaut  de  raifon ,  le 
défaut  de  puberté  y  l'impuifTance ,  l'engagement  d'un  mariage  fubfifiant  9  l'en- 
gagement dans  les  Ordres  facrés ,  &  la  profeflion  religieufe. 

Les  quatre  premières  efpeces  de  ces  empêchemens  étant  fondées  dans  la 
nature  même  du  mariage ,  il  eft  évident  qu'on  ne  peut  en  obtenir  difpenfe, 

263.  Quoique  l'empêchement  que  forment  les  Ordres  facrés,  ne  foit  que 
de  Droit  pofitif ,  néanmoins  on  n'a  pas  coutume  d'en  accorder  la  difpenfe  : 
les  Papes  Font  accordée  quelquefois  à  des  Princes  pour  le  bien  d'un  Etat. 
On  l'accorde  aufE  quelquefois  à  des  particuliers  ,  lonqu'ils  n'ont  pas  mpnté 
plus  haut  qu'au  Sous-Diaconat,  fur-tout  lorfqu'ils  y  ont  été  engagés  par 
contrainte. 

264.  La  difpenfe  de  l'empêchement  de  la  profefiîon  religieufe  peut  encore 
moins  s'obtenir. 

Quand  même  le  Pape  auroit  difpenfe  un  Religieux  de  fes  vœux ,  &  lui 
auroit  permis  de  fe  marier ,  ce  Religieux  qui ,  par  fa  pro&ifîon  religieufe  y  a 
perdu  l'état  civil,  &  qui  eft  regardé  dans  l'ordre  civil  comme  mort,  &  comme 
n'exiftant  point ,  ne  pourroit  pas  contraâer  un  mariage  qui  eût  les  effets  civils  : 
car  rétat  civil  étant  dans  l'ordre  politique ,  la  puiftance  du  Pape ,  qui  eft  toute 
Spirituelle ,  &  qui  ne  peut  être  exercée  en  France  fur  le  temporel ,  &  fur  les 
chofes  qui  font  de  l'ordre  politique ,  ne  peut  pas  rendre  à  <:e  Religieux ,  par 
la  difpenfe  qui  lui  ferôit  accordée  de  fes  vœux ,  l'état  civil  qu'il  a  perdu  :  il 
n'y  a  que  le  Roi  qui  puifle  alors  le  rendre  à  fes  fujets. 

Le  cas  d'un  Religieux  qui  a  obtenu  une  Sentence  de  l'Official  de  fon  Dio- 
cefe ,  qui  déclare  nuls  les  vœux  de  Religion  qu'il  a  &its ,  eft  un  cas  très-dif^ 
férentt  L'Official  étant ,  fuivant  nos  Loix  ^  compétent  pour  juger  de  la  vali- 
dité 
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dite  ou  invalidité  des  vœux ,  qui  eft  une  matière  (pirituelle  ^  la  Sentence  de 
cet  Officiai  fait  une  foi  ^ridique ,  que  la  profeffion  religieufe  de  ce  prétendu 
Religieux  n'a  .pas  été  valablement  Élite  ;  d'où  oh  tire  la  conféquence  qu'il 
n'a  jamais  perdu  l'état  civil  5  qui  ne  peut  fe  perdre  que  par  une  proftllion 
valablement  &ite  \  6c  par  conséquent  rien  n'empêche  que  cette  perfonne  ,  qui 
n'a  été  religieux  qu'en  apparence ,  haiuu  tenus  ,  &  qui  ne  l'a  jamais  été  véri- 
tablement y  ne  puifTe  contraâer  un  mariage  qui  ait  les  effets  civils. 

L'Official  ne  rend  pas  à  cette  perfonne  l  état  civil  9  qu'elle  n'a  jamais  perdu. 
U  ne  prononce  pas  même  direâement  fur  l'état  civil  de  cette  perfonne  ,  qui 
n'eft  pas  de  fa  compétence  :  il  ne  prononce  que  fur  l'invalidité  des  vœux  ;  & 
ce  n'efl  que  par  une  conféquence  qu'on  tire  de  la  Sentence  ,  qu'on  juge  que 
cette  perfonne  n'a  jamais  perdu  l'état  civil. 

265.  PafTons  maintenant  aux  neuf  différentes  efpeces  d'empêchemens 
dont  nous  avons  traité  dans  la  féconde  Seâion.  La  première  efl  celle  de  la 
parenté. 

Il  faut  9  à  l'égard  de  la  parenté ,  diflinguer  les  lignes  &  les  degrés. 

Il  efl  évident  que  l'empêchement  de  parenté  dans  la  ligne  direûe  ,  en  quel- 
que degré  que  foit  la  parenté ,  n'efl  pas  fufccptible  de  difpenfe  ;  cet  empê- 
chement ayant  fon  fondement  dans  le  Droit  naturel ,  qui  a  fait  regarder  chez 
toutes  les  nations  comme  inceflueufe  l'union  des  perfonnes  qui  fè  touchent 
de  parenté  dans  cette  ligne. 

^66.  A  l'égard  de  la  parenté  de  la  ligne  collatérale ,  on  n'accorde  pas  de 
difpenfe  pour  le  mariage  du  fireré  &  de  la  fœur  ;  cet  empêchement  étant  fondé 
dans  le  Droit  naturel  &  dans  la  Loi  du  Lévitique  y  qui  défend  ce  mariage  ^ 
comme  nous  l'avons  yufuprâ  ,n»  /j^. 

267.  Le  mariage  du  neveu  avec  fa  tante ,  ne  paroît  pas  non  plus  fufcep- 
tible  de  difpenfe.  Il  efl  expreffcment  défendu  par  la  Loi  du  Lévitique ,  comme 
nous  l'avoqs  ww fuprà ,  n.  /jj  ;  &  le  refpeû  que  le  neveu  doit  à  fa  tante,  ne 
permet  pas  qu'elle  devienne  fa  femme ,  &  qu'elle  foit  en  cette  qualité  foumifc 
à  fa  puiflance. 

268.  Il  pourroit  fembler  que  le  mariage  de  Toncle  avec  fa  nièce ,  ne  devroit 
pas  non  plus  être  fufceptible  de  difpeniè.  Quoiqu'il  ne  foit  pas  exprefTément 
défendu  par  la  Loi  du  Lévitique  ,  comme  l'eft  celui  de  la  tante  avec  fon 
neveu ,  néanmoins  la  même  railon  paroît  fe  rencontrer. 

La  raifon  que  le  Lévitique  a  exprimée  pour  défendre  le  mariage  de  la  tante 
avec  fon  neveu  ,  efl  parce  que  la  tante  étant  la  fœur  du  père  ou  de  la  mère 
du  neveu  ,  elle  efl  un  même  fang  avec  le  père  ou  la  mère  de  fon  neveu  : 
Turpitudincm  fororis  patris  tui  non  difcoopcries  ,  qtua  taro  ejlpatris  lui  :  turpitu- 
dinem  fororis  matris  tua  non  revelahis ,  eo  qubd  caro  fit  matris  tua.  Or  cette 
uifon  fe  rencontre  à  l'égard  du  mariage  de  l'onde  avec  fa  nièce';  l'oncle  étant 
le  frère  du  père  ou  de  la  mère  de  fa  nièce  ,  il  efl  ime  même  chair  avec  le  p*e 
ou  la  mère  de  fa  nièce. 

Ajoutez  que  ce  mariage  a  été  regardé  conflamment ,  même  dès  le  temps  du 
Paganifme  ,  comme  contraire  au  Droit  naturel ,  comme  nous  l'avons  -vu 
/uprà  ,  n.  1J4. 

L'Empereur  Zenon,  en  la  Loi  2 ,  Cod.finupt,  ex  rcfcr.  pet.  appelle  ce  ma- 
Tome  UI.  I  i 
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riage  fufkniumfidus  :  il  défeûd  de  lui  demander  diipenfe  pour  le  Côntr&âer  t 
Prtcandi  quoqu€  in  poftcrumfuptr  ttUi  conjura ,  imàfotiùs  contagiô  j  cunSisUcin'^ 
iiam  dcrugamus. 

Nous  avons  néanmoins  des  exemples  de  diipenfes  accordées  pour  le  ma- 
riage de  r<Hicle  avec  la  nièce.  Le  Pape  Alexandre  IV  ,  dans  le  treizième  fiecle  y 
accorda  cette  difpenfe  à.  Waldemare  ^  Roi  de  Suéde  ,  pour  époufer  Sophie  y 
fille  de  Eric  (  ou  Henri  )  ,  Roi  de  Danemarck  y  fon  frere«  Otto ,  qui  mppôrte 
ce  fait  y  Hijl.  ig  ,  chap.  i8  y  remarque  que  ce  Pape  eut  bien  de  là  peine  à 
accorder  cette  difpenfe  qu'il  avoit  d'abord  reflifée  ,  &  qu'il  ne  fe  détermina 
à  l'accorder  que  par  la  confîdération  des  grands  avantages  qui  en  dévoient 
réfulter  pour  les  deux  Royaumes. 

Un  autre  exemple  célèbre  y  eft  celui  de  la  difpenfe  accordée  à  Philippe  II , 
Roi  d'Efpagne  y  pour  époufer  en  quatrièmes  noces  Anne  d'Autriche  y  fille  de 
l'Empereur  Maximilien  fon  frère. 

Ces  difpenfes  depuis  font  devenues  fréquentes ,  &  nous  avons  fous  nos  yeux 
des  exemples  de  femblables  difpenfes  accordées  à  de  fimples  bourgeois.  Il 
ne  nous  appartient  pas  d'y  trouver  à  redire. 

169.  Quoique  le  Concile  de  Trente  eût  défendu  d'accorder  des  difpenfes 
pour  le  mariage  des  confins  germains  ^  fi  ce  n'efl  à  de  grands  Princes  y  &  pour 
des  raifops  d'Etat  ;  In  ftcundo  gradu  nunquam  difptnfttur  ,  nifi  inter  magnos 
Principes ,  &  obpublicam  caufam  ;  fcJJ.  24 ,  cap,  S  y  M.  de  nform,  mMtrim^  ;  néan- 
suoins  il  efl  d'ufage  aujourd'hui  en  Cour  de  Rome  y  d'accorder  difpenfes  pour 
le  mariage  des  confins  germains ,  à  tous  ceux  qui  les  demandent. 

On  accorde  y  à  plus  forte  raifon ,  des  difpenfes  pour  le  mariage  des  confins 
qui  font  en  degré  plus  éloigné. 

'  170,  Quant  a  la  féconde  efpece  d'empêchement ,  qui  efl  l'affinité  y  il  âut  y 
de  même  qu'à  l'égard  de  la  parenté  >  diflinguer  les  lignes  &  les  degrés.  Il  eft 
évident  que  l'empêchement  d'affinité  dans  la  ligne  direâe  y  en  quelque  degré 
que  ce  foit ,  n'eft  pas  fufceptible  de  difpenfe  ;  cet  empêchement  ayant  , 
comme  nous  l'avons  vu  y  fon  fondement  dans  la  Loi  naturelle  &  dans  la  Loi 
du  Lévitique. 

A  regard  de  l'affinité  de  la  ligne  collatérale  ,  quoique  la  Loi  du  Lévitique 
défende  exprefiément  le  mariage  d'un  frère  avec  la  veuve  de  fcMi  frère  y  néan* 
moins  nous  avons  un  célèbre  exemple  de  difpenfe  accordée  dans  ce  cas  ;  c'efl' 
celui  de  la  difpenfe  accordée  par  Jules  H  à  Henri  VIII  y  Roi  d'Angleterre  , 
pour  époufer  Catherine  d'Aragqn  y  veuve  de  fon  frère  Arthus.  Nous  avons 
encore  depuis  ^  l'exemple  de. la  difpenfe  accordée  par  le  Pape  tnnecent  X  à 
Cafiniire  y  Roi  de  Pologne  y  pour  époufer  Marie  de  Gonzague  y  veuve  de  fon 
fi'ere  Uladifks. 

On  dit  y  pour  autorifer  ces  difpenfes ,  que  les  mariages  de  Catherine  d'Ara- 
g<ai  avec  Arthus  ,  &  celui  d'U'adiflas^  n  a  voient  pas  été  conformés  ;  ce  qui 
les  met  hors  du  cas  de  la  Loi. portée  au  Lévitique  ,  qui  ne  paroît  défendre 
d'époufer'  la  veuve  de  fon  frère  y  que  lorfqu'elle  avoit  confoftuné  le  mariage  y 
comme  le  font  entendre  ces  termes  :  Turpitudinem  uxoris  frairis  tià  non  reve-^ 
lahis  ,  quia  turpitudo  fraxris  tui  efl. 

On  en  accorde  pour  toutes  les  autres  efpeces  d'affinité  de  la  ligne  colk« 
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térale.  L'Auteur  du  Journal  des  Audiences  nous  rapporte  Tefpece  d'un  Arrêt 
^u  11  Janvier  1683  ,  rendu  fur  Tappel  comme  d'abus  interjeté  d'une  dif- 
penfe  accordée  en  Cour  de  Rome  au  fieur  Vaillant ,  Médecin  de  Beauvais , 
pour  éponfer  la  fœur  de  fa  défunte  femme.  Quoique  les  raifons  contre  la  dif- 
penfe  ,  qui  nous  font  rapportées  par  1  Auteur  ,fuflent  très-fortes  y  néanmoins 
la  Cour ,  par  Arrêt  du  13  Février  1683  ^  confirma  le  mariage.  Depuis  ,  on 
a  accordé  beaucoup  d'autres  femblables  difpenfes  ,  &  les  exemples  en  font 
devenus  jfréquens.  Kous  avqns,  à  Orléans  ^  l'exempte  d'un  particulier  qui  a 
obtenu  des  difpenfes  pour  époufer  fucceflivement  les  deux  foèurs.  On  dit  pour 
les  autorifer,  que  la  Loi  du  Lévitique,  18,11^  défendoit  aux  Juifs  d'avoir  poiu: 
femmes  les  deux  fcpurs  en  même  temps  /  Sororcm  uxoris  tua^  in  pellicatum 
UUus  non  adduccs  ,  nu  revdabis  turpitudinîm  ejus  ADHVC  ILLA  VI VENTE  : 
d'où  on  conclut  qu'elle  ne  défend  pas  ^  au  moins  exprefiement  y  de  les  époufer 
fucceifivement. 

Saint  Bafile  penfoit  bien  différemment ,  lui  qui  dans  une  de  ks  lettres  à 
Diodore ,  qui  eu  la  cent  quatre-vingt-dix-feptieme  dans  l'édition  de  Paris  de 
1638  ,  dit  que  demander  fi  on  peut  époufer  la  fœur  de  fa  défimte  femme  ,  efl 
une  demande  qui  ait  horreur  :  Inurrogams  à  quoquam  liceatne  demortuœ  uxoris 
fororem  matrimonio  ductre  j  ah  ta  quaflione  non  abhorruerit.  Enfuite  il  rapporte 
Tobj^âion  qu'on  fkifoit  tirer  de  ces  termes  adhuc  illâ  vivente  ,  pour  en  con- 
dure  qu'il  rfeft  pas  défendu  d'époufer  les  deux  fœurs  fucceffivemenr  ,  &  il 
nie  cette  conféquence. 

Nous  avons  à  Orléans  un  exemple  de  difpenfe  accordée  à  un  homme 

Eour  époufer  la  veuve  de  fon  oncle  paternel ,  quoique  cette  veuve  lui  tînt 
eu  de  mère ,  &  que  cette  alliance  paroifTe  expreflTément  défendue  par  la  Loi 
du  Lévitique  :  Turpitudinem  patrm  tui  non  rcvelabis  ,  ncc  accèdes  ad  uxorem 
tjus  ;\jts\t.  18  ,  14. 

Cette  difpenfe  pour  Je  mariage  d*un  neveu  avec  la  veuve  de  fon  oncle  , 
a  été  confirmée  par  un  Arrêt  du  Parlement  de  Touloufe  ,  de  l'an  1609  ,  ^P" 
porté  au  cinquième  tome  Jes  Mémoires  du  Clergé. 

171.  PafTons  aux  autres -efpeces  d'empêchement.  La  troilieme  efpece  de 
ceux  que  nous  avons  reportés  en  la  féconde  Seftion  ,  eft  celui  qui  réfultoit 
"^  de  la  parenté  civile  que  formoit  l'adoption  :  l'adoption  n'étant  plus  en  ufage , 
il  ne  peut  plus  y  avoir  lieu  ni  à  l'empêchement ,  ni  à  la  difpenfe. 

La  quatrième  efpece  d'empâchemei^  efl  la  parenté  fpirituellè  :  on  en  accorde 
Êcilement  la  difpenfe. 

171.  L'empêchement  que  nous  avons  rapporté  en  cinquième  lieu ,  efl  cel^i 
qu'on  appelle  dthonnéutl  publique  ,  &  qui  réfulte  des  fiançailles  ,  ou  d'un 
mariage  non  confommé.  Il  efl  évident  que  l'honnêteté  publique  efl  une  chofe 
qui  n'efl,  pas  fufceptible  de  difpenfe  :  on  ne  peut  pas  honnêtement  permettre 
ce  que  l'honnêteté  publique  .défend.  C'efl  pourquoi  l'honnêteté  publique  qui 
défend  le  mariage  de  l'un  des  fiancés ,  ou  de  l'un  des  deux  conjoints  par  ma- 
riage non  confommé ,  av^c  les  pareils  de  la  ligne  direfte  de  l'autre  fiancé  ou 
de  l'autre  conjoint  par  mariage  ,  ne  permet  pas  qu'on  puifTe  accorder  des 
difpenfes  pour  ces  mariages. 

n  n'en  eil  pas  de  m&ne  des  mariages  de  T^n  des  fuuicés  ou  conjoints  , 
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avec  les  parens  de  la  ligne  collatérale  de  l'autre  :  ces  mariages  ayant  ëtié  long* 
temps,  permis  &  regardés  comme  honnêtes  ^  ne  peuvent  pas  pâroître  con- 
traires à  1  honnêteté  publique  proprement  dite  ,  qui  eft  invariable.  L'honnê- 
teté publique  dont  eil  prétexté  l'empêchement  dé  ces  mariages  ^  n'efl  que  dé 
droit  arbitraire ,  &  efl  par  conféquent  fufceptible  de  difpenié. 

273.  L'empêchement  que  nous  avons  rapporté  en  ûxieme  lieu,  qui  réAilte 
du  rapt  \  n'eft  pas  fufcepjtible  de  difpenfe.  Il  eft  évident  que  la  difpenfe  qui 
feroit  accordée  à  un  raviffeur  ,  d'époufer  la  perfonne  ravie  qu'il  retient  en 
{à  puiflance  ^  feroit  contraire  aux  bonnes  mœur;  ^  puifqu'elle  autoriferoit  fon 
crime. 

274.  A  l'égard  des  empêchemens  que  nous  avons  rapportés  en  feptieme  & 
huitième  lieu ,  il  eft  évident  qu'on  ne  doit  pas  accorder  difpenfe  à  une  femme 
d'époufer  fon  adultère ,  ou  le  meurtrier  de  fon  mari  ,  (  dans  les  cas  auxquels 
les  règles  de  TEglife  le  défendent  )  lorfque  les  parties  n'ont  pas  encore  paflé  à 
la  célébration  de  ce  mariage.  Une  telle  difpenfe  autoriferoit  &  récompenferoit 
le  crime  y  &c  feroit  par  conféquent  contraire  aux  bonnes  mœurs. 

Mais  lorfque  les  parties ,  nonobftant  l'empêchement  dirimant  réfultant  du 
crime  qui  n'étoit  connu  que  d'elles ,  ont  pafle  dans  le  fait  à  la  célébration  de 
leur  mariage ,  il  eft  d'ufage  qu'on  leur  accorde  à  Rome  ,  par  un  bref  dé  Péni- 
tencerie  ,  une  difpenfe  pour  valider  leur  mariage.  Cette  difpenfe ,  jquî  eft 
accordée  pour  empêcher  le  fcandale  qui  réfulteroit  de  leur  féparation  ^  &  de 
la  manifeftation  du  crime  à  laquelle  leur  féparation  pourroit  donner  lieu  »  a  dc^ 
motifs  très-honnêtes. 

275.  L'empêchement  que  nous  avons  rapporté  en  dernier  lieu  9  qui  réfulle 
de  rÉdit  de  x68o,  qui  défend  le  mariage  des  Catholiques  avec  ceux  de  la 
Religion  Prétendue-Réformée ,  étant  un  empêchement  dirîmant  établi  par  U 
Loi  du  Prince ,  le  Roi  feul  avoit  le  pouvoir  d'en  accorder  difpenfe.  N'y  ayant 
phis  à  préfent  qu'une  Religion  en  France  y  il  ne  peut  plus  y  avoir  lieu  ni  à  cet 
empêchement ,  ni  à  la  difpenfe. 

Article    II  L 

Principes  fur  la  concejjîon  des  difpenfes  des  empêchemens  de 

mariage. 

Nous  verrons  en  premier  lieu ,  dans  un  premier  Paragraphe ,  quelle  eft  la 
nature  du  pouvoir  qu'ont  les  Supérieurs  eccléfiaftiques  d'accorder  des  difpen- 
fes. Nous  ferons ,  'dans  le  Paragraphe  fuivant  ^  l'application  du  principe^  fur 
la  nature  de  ce  pouvoir  ^  aux  dilpenfes  de  mariage^ 

$•    L 

De  la  nature  du  pouvoir  qucnt  les  Supérieurs  ecclijiajliques  d^ac*^ 

corder  des  dijpenfes. 

ij6.  Le  pouvoir  qu'ont  les  Supérieurs  eccléfiaftîques  d'accorder  des  dîf- 
pentes,  me  paroît  devoir  être  défini  ^  le^  droit,  qu'a  le  Supérieur  ecdéHaftique 
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de  dëclarer  juridiquement  &  avec  autorité  ,  que  celui  qui  demande  difpenfe  % 
efl  dans  un  cas  auquel  la  règle  doit  fouffrir  exception ,  &  duquel  il  eftime 
en  fa  conf  cience ,  que  les  auteurs  de  la  règle  ,  s'ils  Teuflent  prévu ,  euflent  eux- 
mêmes  £iit*un  cas  d'exception* 

La  diipenie  eft  la  déclaration  juridique  faite  par  le  Supérieur  eccléfiaflique  ^ 

2ue  celui  à  qui  elle  eft  accordée  eu  dans  un  de  ces  cas  dVyception.  Pour 
tablir  nos  définitions ,  nous  remarquerons  qu'il  y  a  une  grande  différence , 
à  l'égard  du  pouvoir  d'accorder  les  difpenfes ,  entre  le  Prince  féculier ,  &  Içs 
Supérieurs  ecclétioftiques. 

Le  Prince  féculier ,  qui  eft  fouverain  ,  &  qui  a  dans  lui  feul  le  droit  de 
^faire  des  Loix  dans  fes  Etats ,  a  aufli  le  droit  en  lui  feul  de  les  abroger  tc 
d'y  déroger  à  fon  gré  :  &  comme  il  peut  déroger  à  une  Loi  à  l'égard  de  tous 
fes  fujets  y  il  peut  auffi ,  lorlqu'il  le  juge  à  propos  ,  déroger  à  fa  Loi ,  à  l'égard 
feulement  de  quelqu'un  de  les  lujets  y  en  lui  accordant  la  difpenfe  de  l'ob- 
ferver.  .  ^ 

Il  n'a  befoin  d'autre  raifon  pour  accorder  la  difpenfe  ,  que  de  celle  qu'il 
eittrime  par  ces  termes  :  Car  tel  efi  notre  plaijîr, 

il  n'en  eft  pas  de  même  des  Supérieurs  eccléfiaftiques  :  ils  n'exercent  pas 
une  fouveraineté  dans  l'Eglife  ;  ils  n'y  exercent  qu'un  miniftere  dont  ils  font 
comptables  à  TEglife.  Ils  Ibnt  tous ,  ians  en  excepter  le  Pape  ,  fournis  à  fçs 
règles  ;  ils  ne  peuvent  y  déroger  en  rien  ,  ni  les  altérer  en  rien  ;  ils  doivent 
montrer  aux  fidèles  Texemple  de  l'obéiftance  aux  règles  de  TEglife  :  il  s'en 
Eut  donc  bien  qu'ils  puiflent  leur  permettre  de  les  enfi^eindre  y  en  leur  accor- 
dant 9  fans  un  jufte  fujet  ^  la  difpenfe  de   les  obferven 

Mais,  comme  les  règles  de  TEglife  ,  qui  ont  été  &ites  par  des  hommes  , 
font ,  comme  toutes  les  Loix  humaines ,  fu jettes  à  foufFrirdes  exceptions ,  &  que 
lorfqu'elles  ont  été  &ites  ,  on  n'a  pu  prévoir  tous  les  cas  qui  peuvent  fe 
préfenter  ,  auxquels  la  re^Ie  devroit  foufFrir  exception  ,  l'Eglife  a .  laiiTé  à  fes 
Miniftres  le  pouvoir  de  juger  de  ces^  cas  qui  pourroient  fe  préiènter  ,  & 
d'accorder  difpenfe  de  la  règle  »  lorfque  le  cas  leur  paroîtra  tel ,  que  s'il  eut 
été  prévu   lorfqu'on  a  fait  la  règle  ,  on  en  eût  fait  un  cas  4'exception. 

Ce  n'eft  que  dans  ces  cas  que  les  Supérieurs  eccléfiafKques ,  fans  en  excepter 
le  Pape ,  peuvent  valablement ,  au  moins  pour  le  for  de  la  confdence ,  accorder 
difpenfe  des  règles  de  l'Eglife  :  celles  qu'ils  accordent  hors  ces  cas  ,  font  des 
abus  de  leur  pouvoir;  &  quoiqu'elles  foient  valables ^ans  le  for  extérieur  , 
la  préfomption  étant  que  le  Supérieur  qui  les  a  accordées ,  a  un  jufte  fuj^t 
de  les  accorder  ;  néanmoins  les  parties  qui  les  ont  obtenues  ne  peuvent  y 
dans  le  for  de  la  confcience  ,  s'en  fer vir  fans  fe  rendre  coupables  devant 
Dieu  de  l'infi^âion  à  la  règle. 

C'eft  ce  qu'enfeigne  Van-Etpen,  difpcnf.matrim^cap.  8  ^  72.3,  d'après  Beî- 
larmih  ,  epiji.  ad  ntpot.  contr,  S  ,  qui  ne  doit  pas  être  fur  ce  point  un  Auteur 
(ufpeô  :  PUriquc  fe  fccuros  exifiimanty  dicentes  :  Papa  difpenfavit ,  ipfc  vident  , 
ego  fum  immunis.  Hic  cavillus  ,  dit  Bellarmin  ^Jicuros  mitltos  reddit^  tutum  verb 
n:minem  ,  quon'iam  Papa  NON  EST  DOMINVS ,  SED  DJSPENSATOR  ;  idebquc 
qui  iniquam  difpenfalionem  petit  ,  iniquitatis  caufa  ejl  ^  &  qui  eâdem  utitur  , 
dddem  Jemper  irretitur  imquitate. 
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Application  du  principe  aux  difp^nfes  des  empéchemens  de  mariage^ 

277.  Le  pouvoir  qu'ont  les  Supérieurs  ecc}éfia{li<fues  d^accorder  des  dif- 
penfes ,  devant  fê  borner  ,  comme  nous  l'avons  établi  ,  aux  feuls  cas  pour 
lefquels  il  eu  vraifemblable  qu'on  eût  feit  une  exception  à  la  règle ,  s'ils  euflent 
été  prévus ,  lorfque  la  règle  a  été  établie ,  le  Concile  de  Trente  en  a  tiré  cette 
conséquence ,  que  les  difpenfes  des  empêchemens  de  mariage  ne  doivent  s'ac- 
corder que  très-rarement  ;  parce  qu'il  eft  très-^rare  que  les  perTonnes  qui  de- 
mandent ces  difpenfes ,  fe  trouvent  dans  des  cas  à  l'égard  defquels  on  peut 
dire  qu'ails  eufTent  fait  une  exception  à  la  règle,  s'ils  euflentété  prévus. 

C'eft  pour  cela  que  nous  ne  voyons  pendant  les  dou^e  ou  treize  premiers 
fiecles  de  l'Eglife ,  prefque  aucun  exemple  de  difpenfes  accordées  pour  con- 
traâer  des  mariages  dans  les  degrés  prohibés  de  parenté  ou  d'affinité. 

Dans  le  huitième  fiecle  ,  un  François  s'étant  vanté  d'avoir  obtenu  du  ^gpe 
Grégoire  III  une  difpenfe  pour  époufer  une  femme  qui  étoit  la  veuve  de 
fon  oncle ,  &  qui  avoit  pris  l'habit  de  Religion ,  le  Pape  Zacharie ,  fuccef- 
feur  de  Grégoire  ,  dans  fa  lettre  à  Bonifece  ,  qui  l'en  avoit  informé ,  traite 
d'impofture  cette  prétendue  difpenfe  :  ^hjic  ,  dit-il ,  ui  prœdeciffpr  noficr  hoc  ità 
credatur  praccpijji  ;  ncc  tfiim  ah  hdc  Apofiolicâ  Stdt  illa  diriguniur  y  qua  contraria 
Patrumjive  Canonum  inftitut\s  reperiuntur.  Cette  lettre  eft  rapportée  au  fixieme 
tome  des  Conciles  du  P.  Labbe ,  pages  14^8  &  fuiv. 

Quelle  difpenfe  fiit  jamais  plus  légitime  &  plus  folemnelle ,  que  celle  qu'ob- 
tint le  Roi  Robert  pour  époufer  fa  coufine  Berthe  ,  des  Evêques  de  fon 
Royaume  aflfemblés  pour  cet  effet ,  après  une  grande  connoiflance  de  cauie , 
pour  des  raifons  d'Etat  &  de  bien  public  ?  Néanmoins  'le  Pape  Silveftre  JI 
excommunia  les  parties ,  &  les  Evêques  qui  avoient  accordé  la  difpenfe  ;  & 
quoique  cette  difpenfe  fut  très-légitime ,  &  l'excommunication  très-injufte ,  le 
pieux  Roi  Robert  &  fa  femme  Berthe ,  pour  arrêter  le  fcandale  que  cai^oit 
leur  mariage  ,  confeotirent  de  fe  féparer. 

278.  On  prétend  qu'un  des  premiers  exemples  de  difpenfes  accordées  pouf 
caufe  de  parenté ,  fiit  celui  que  le  Pape  Innocent  III  accord?  à  Othon  IV , 
Empereur  ,  pour  époufer  la  fille  de  Philippe  ,  fon  compétiteiw  ,  qui  étoit  fa 
parente  au  quatrième  degré.  JL'Hiftorien  qui  rapporte  ce  fait ,  dit  que  cette 
difpenfe  fut  accordée  fur  les  inftantes  prières  du  Clergé  &  du  peuple ,  pour 
la  pacification  de  lïmpire  ;  Arnoul  de  Lubec ,  in  Chronico  Sclavorum.  \3ïi 
autre  Hiflorien  ajoute ,  que  pour  obtenir  la  difpenfe ,  les  Abbés  de  Cîteaux  & 
de  Cluny  promirent  de  faire  réparer  par  une  grande  quantité  d'oeuvres 
pieufes  de  leurs  Moines  ,  l'atteinte  que  cette  difpenfe  donnoit  à  la  difcipline  ; 
Otlio  de  S.  Blajîo, 

179.  Le  Concile  de  Trente  a  voulu  rappeller  l'ancien  efprk  de  l'Eglife  , 
en  ordonnant  qu'on  n'accordera  point  de  difpenfes  pour  contraôer  mariage 
contre  les  règles  de  l'Eglife  ;  ou  du  moins  qu'on  ne  les  accordera  que  rarç-» 
ment ,  pour  de  juftes  fujets ,  &  gratuitement  :  In  contrahcndis  matrimouiisyd nuUa 
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cmtmh  dtmr'  dijpenfaiio  ,  vd  rarb  ^  idqtu  ex  causa  >  &  GRATIS  conc$datur  ; 
Seffl  14  y  cap.  6  ^  dt  rtform.  matrïm. 

Ce  décret  du  Concile  de  Trente ,  qui  renoiivelloh  Tancienne  difcipline  fur 
les  difpenfes  des  empéchemens  de  mariage  ,  n'eft  pas  bien  obrervé.  On  ac- 
corde en  Cour  de  Rome  des  difpenfes  des  empêchemens  de  parente  ou  d'a^ 
finiré ,  pour  deisoiufes  très^légeres.  On  peut  dire  ^  pour  excu&r  ce  relâche- 
ment de  diicipline  ^  &  la  Êicilité  qu'on  a  aujourd^ui  d'accorder  des  difpenfes 
des  empêcheniens  de  parenté  &  d  afHnité ,  au  moins  à  l'égard  des  degrés  plus 
éloignés  que  celui  des  coufins  germains ,  que  fi  on  étoit  fi  diifScile  autrefois 
pour  accorder  ces  difpenfes ,  c'eft  que  fur  la  foi  dés  fiiufies  Décrétales ,  on 
étoit  petiuadé  que  la  défenfe  des  mariages  dans  les  degrés  de  parenté  & 
d'aiSnité  auJicquels  elle  avoit  été  étendue ,  avoit  toujours  eu  lieu  dans  l'Eglife  : 
le  refpeâ  qu'on  avoit  pour  une  difcipline  qu'on  .crôyoit  avoir  été  de  tous 
les  téhîps  &  de  tous  les  lieux  ,  ne  permettoît  pas  de  croire  qu'on  pût  fàcile- 
inent  s'en  écarter  &  en  accorder  difpenfe.  Mais  ia  critique  ayant  depuis 
découvert  la  faufleté  de  ces  Décrétales  »  &  étant  confiant  aujourd'hui  que  la 
défenfe  des  mariages  au-delà  du  degré  des  confins  germains  n'a  conunencé  à 
s'introduire  que  dans  le  fixieme  fiecle  ,  &  que  les  raifons  pour  lefquelles  ces 
mariages  ont  étédétmdus,  foyit  peu  inlpottanté^ ,  on  a  cru  qu'on  ppuvoit 
être  facile  à  accorder  des  difpenfes  de  la-  défenfe  de  contraâer  mariage  dâns^ 
ces  degrés ,  «n  attendant  ^jue  dans  un  Concile  général  l'Eglife  abroge  cette 
défenfe, 

$.111. 

DiJlinSion  y  à  r  égard  de  la  concejjion  des  difpenfes^  entre  les  mariages, 
qui  ri  ont  pas  encore  été  cvntraQés ,  &  ceux  à  la  célébration  dejquels 
les  parties  ont  déjà  paffé. 

i8o.  Les  Supérieurs  eccléfiafiiques  doivent  faire  une  grande  différence. 
entre  les  difpenfes  qu'on  leur  demande  pour  contraâef  un  mariage  contré  les 
règles  de  l'Eglife  ,  qui  ne  l'a  pas  encore  été,  &  entre  celles  qu'on  leur^ de- 
mande pour  valider  un  ma^riag^  quia  été  ^célébré  ^orttre  les  règles  dé  l'Eglife/ 
Ils  doivent  être  très-difficiles  à  accorder  la  difpenfe  dans  le  premier  cas  ;  car 
en  permettant  par  ieur  difpenfe ,  de  contraôer ,  contre  les  règles  de  l'f^UiE^  ^^ 
un  mariage  qui  ne  l'a  pas  encore  été  ^  c'efl  permettre  exprefiement  Tinfraâion 
de  la  règle  ;  c'eft  l'approuver  &  l'autorlfer  exprefTëment.  Ils  peuvent  être 
plus  âciles  à  accorder  difpenfe  pour  valider  \m«  mariage  à  la  célébration 
duquel  les  parties  Ont  déjà  patfé  ;  car  en  <:e  cas«  ils  ne  permettent  f  as  expref- 
fément  par  leur  difpenfe  l'infi-a^ion  de'  la  regk ,  ils  ne  l'approuvent  pas ,  ils 
ne  l'autorifent  pas  comme  dans  le  cas  précédent  ;  ils  tolèrent  iéulemenc 
l'îafraâion  qui  a  été  feite  à  la  règle ,  pour  éviter  un  plus  grand  mal  qui  rifui- 
teroit  du  fcandale  &  des  inconvéniens  que  cauferoît  la  difiblution  du  mari^, 

C'eft  fur  le  fondement  de  cette  diftinfifion  que  nous  ^vons  vwfuprày  «,  274  , 
qu'on  n'accordoit  pas  de  difpenfes  à  une  femme  pour  époufer  fon  adultère  ou 
h  meurtrier  de  fofii  maii  ^  dans  le  cas  o^k  les  règles  de  TEgliie  défendent  «ces 
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mariages  ;*  mais  que  les  parties  ayant  paiTé  à  la  célébration  du  mariage  ,  on 
leur  accordoit  une  difpenfe  pour  le  valider. 

i8i.  Dans  le  cas  où  les  parties  ont  pafTé  à  la  célébration  d'un  mariage 
contre  les  règles  de  l'Eglife ,  il  y  a  encore  une  autre  diftinâion  importante 
à  Élire  ,  qui  dft  de  fçavoir ,  fi  c*eft  par  ignorance  qu'elles  ont  célébré  ce  ma- 
riage ,  ou  fi  c'efi:  avec  connoiflance  de  rinfraâion  qu'elles  âifoient  aux  règles 
de  TEglife  en  le  célébrant.  On  doit  être  Êicile  à  leur  accorder  la  difpenfe  » 
lorfque  c'eft  par  ignorance  quelles  ont  célébré  le  mariage  :  on  doit  au  con- 
traire être  difficile  à  la  leur  accorder ,  lorfqu'elles  ont  eu  connoiflanc«  de  Tin- 
fi^âion  quelles  commettoient  en  le  célébrant  :  les  parties  en  ce  cas  en  font 
indignes  ;  &  d'ailleurs  la  facilité  qu'on  auroit  à  la  leur  accorder  ^  pourroit 
porter  d'autres  perfonnes  à  enfreindre  exprès  la  règle  ,  dans  la  confiance  d'en 
obtenir  la  difpenfe.  Nous  trouvons  cette  diftinâion  dans  le  Concile  de  Trente  ; 
Si  quis  intrà  gradus  prokibitos  fcUnurmatrimonium  contrtûun  prœfumpftrit  , 
ftpantur  y  &  fpc  difpcnfationis  confiqucnda  cartat  •  •  •  •  qubd  fi  ignoranur  id 
fuerit  •  •  •  •  6*  ipfc  folemnitatibus  adhibiiis  impcdimentum  aiiquod  poficà  fuBcjJc 
cognofcatur ycujus prohabiUm  ignorantiam habuit^tuncfacUiàs  cum  eo  ^&  GRATIS 
difptnfari  potcrit  ;  Seffi  74,  cap.  3,  de  reform,  matrim. 

Les  parties  méritent  fur-tout  cette  grâce ,  lorfqu'auffi-tôt  que  la  connoifiance 
de  l'empêchement  leur  eft  furvenue ,  elles  ont  ceffé  de  fe  connoître  charnel- 
lement :  c'eft  pourquoi  on  doit  expofer  dans  la  fupplique ,  fi  depuis  cette 
^  connoifiance  furvenue ,  les  parties  ont  cefie  aufli-tôt ,  ou  ont  continué  encore 
de  fe  connoître  charnellement. 

282.  La  première  partie  du  décret  du  Concile  de  Trente ,  qui  défend  d'ac- 
cprder  des  difpenfes  aux  parties  qui  avoient  connoifiance  de  l'empêchement , 
lorfqu'elles  ont  célébré  leur  mariage ,  &  qui  eft  en  cela  conforme  à  l'ancienne 
dîfcipline ,  n'eft  pas  néanmoins  exaôement  obfervée ,  &  l'on  accorde  en  Coiur 
de  Rome  ces  difpenfes  ;  mais  on  exige ,  pour  qu'elles  ne  foient  pas  obreptices  » 
que  les  parties  expofent  dans  leur  uipplique ,  qu'elles  avoient  connoifiance  de 
1  empêchement  lorfqu'elles  fe  font  mariées  ,  &  qu'elles  l'ont  confommé  ayant 
cette  connoifiance  ^  &  fi  elles  l'ont  fait  dans  la  vue  d'être  plus  facilement  dif- 
penfées. 

Article    IV. 

Des  principales  caùfes  quon  a  coutume  cVéxpofer  pour  obtenir  les 
difpenfes  des  empéchemens  de  parenté  &  d^afjinité  ;  &  des  difpenfes 
qui  s* accordent  fans  caufe.  • 

283.  Les  principales  caufes  qu'on  a  coutume  d'expofer  en  Cour  de  Rome 
pour  obtenir  difpenfe  des  empéchemens  de  parenté  &  d'affinité ,  font ,  i  .  celle 
qu'on  appelle  ob  anguftiam  ioci ,  lorfqu'une  fille  expofe  que  fi  elle  étoit  obli- 
gée de  fe  marier  hors  de  fa  parenté  &  affinité ,  elle  auroit  peine  à  trouver 
dans  le  lieu  de  fa  demeure  des  perfonnes  de  fon  état  qu'elle  pût  épOufer, 

284.  La  féconde  eft  celle  qu'on  appelle  indoùua. 

Et  la  troifieme  qu'on  appelle  ob  incompttmtiam  dotis  j  par  laquelle  une  fille 
eicpi»fe  qu'elle  n'a  point  dç  'dot  à  apporter  en  maria|;e  ,  ou  qu'elle  n'a  pas 
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|3f  quoi  en  apporter  une  fuffifante  pour  fupporter  les  charges  d'un  mariage  avec 
un  homme  de  fon  état  9  &  qu'elle  courroit  rifque  de  ne  pas  trouver  à  fe  ma- 
rier 9  fi  on  ne  lui  permettoit  d'épot^er  un  tel  fon  parent,  qui  veut  bienla  prendre 
lans  dot ,  ou  avec  une  dot  modique. 

285.  La  quatrième ,  qu'on  appelle  vïduafilus  gravata ,  eft  lorfqu'une  veuve 
escpole  qu'elle  eil  chargée  denjfans,  &:  d'un,  commerce  difficile,  qu'elle  eft 
obligée  de  foutenir,  pour  fournir  à  leur  éducation  ;  ce  qu'elle  ne  pourrait  faire  , 
û  ell^  ne  s'attachoit  par  le  mariage  à  fon  parent,  qui  connoît  le  fond  de  ce  com- 
merce ,  &:  dont  elle  a  befoin  pour  le  continuer.  On  a  coutume  d'inférer  dans 
cette  efpece  de  difpenfe  cette  claufe ,  pojlqtiàm  diSus  orator  cavtritfc  diSis  filiis 
alimenta  prafiiturum. 

286.  La  cinquième  eft  celle  qu'on  appelle  pro  oratrice  exctdcnu  vigejimum-^ 
jgmrfum  annum ,  par  laquelle  une  fille  expofe  qu'ayant  déjà  paflé  un  tel  âge 
(  qui  doit  au  moins  excéder  14  ans  )  fans  pouvoir  trouver  à  fe  marier ,  elle 

.courroit  rifque  de  ne  pas  trouver ,  fi  çn  ne  lui  permettoit  d'époufer  un  tel. 

187.  La  fixieme  caufe  eft  celle  par  laquelle  une  fille  expofe  qu'il  y  a  dans 
ion  pays  beaucoup  d'hérétiques  cachés ,  &  que  fi  on  ne  lui  permettoit  pas 
d^^poufer  un  tel  fon  coufin ,  dont  l'orthodoxie  lui  eft  connue  ,  elle  courroit 
rifque  d'épouiêr  un  hérétique  caché ,  qui  pourroit  la  pervertir. 

Ce  feroit  pareillement  une  jufte  cauie  d'obtenir  difpenfe ,  fi  les  parties  ex« 
pofoient  que  dans  le  lieu  de  leur  demeure ,  la  corruption  des  mœurs  eft  fi 
j;rande ,  &  le  nombre  des  perfonnes  qui  mènent  une  vie  chrétienne ,  fi.  petit , 
"que  fi  on  ne  leur  permettoit  pas  de  le  marier  enfemble ,  elles  auroient  de  là 
peine  à  trouver  dans  le  lieu  à  s'allier  à  d'autres  perfonnes  de  leur  état ,  avec 
lefquelles  elles  pufient  s'accorder  à  mener  enfemble  une  vie  chrétienne  & 
éloignée  des  compagnies  mondaines ,  &  à  donner  une  éducation  chrétienne  à 
leurs  enfiins.  Des  difpenfes  accordées  pour  cette  c^fe  font  très  -  légitimes  ^ 
pourvu  que  les  parties ,  en  les  obtenant  fur  cet  expofe ,  aient  eu  une  véritable 
-sfitentîon  de  men^  cette  vie  chrétienne. 

288.  La  feptieme  caufe  eft  celle  par  laquelle  les  parties  expofent  que  là 
violence  de  leur  pafiion ,  &  non  pas  le  deflein  d'obtenir  pliis  facilement  difpenfe^ 
les  a  portées  à  avoir  habitude  enfemble ,  &:  qu'il  n'y  a  que  le  mariage  qui 
puifle  réparer  l'honneur  de  la  fille ,  &  prévenir  le  firandale. 

Lorfque  les  parties  n'ont  pas  eu  habitude  enfemble ,  on  .expofe  feulement 
f  cpiVlles  ont  une  violente  pafiion  l'une  pour  l'autre ,  &  que  les  occafions 
fréquentes  qu'elles  ont  de  fe  rencontrer ,  les  expofent  à  un  grand  danger  de 
-Succomber  à  la  tentation ,  fi  on  ne  leur  permet  pas  de  fe  marier  enfemble. 

289.  Il  y  a  ^encore  plufieurs  autres  caufes  de  difpenfes  ,  telles  que  celle  de 
terminer  des  procès  coniidérables  ;  celle  de  conferver  les  biens  d'une  âmille 

'illuftre ,  &c 

290.  On  accorde  quelquefois  des  difpenfes- d'empêchement  de  parenté  ou 
.iS'aâSnité ,  f^ns  que  les  parties  aient  expofe  dans  leur  fupplique  aucune  caufe 

pour  les  obtenir.  Les  Canoniftes ,  pour  autorifer  ces  difpenfes ,  difent  que  le 
,.lion  uiâge  qui  ^  fait  des  fommes  qu'on  donne  pour  les  obtenir ,  eft  une  caufe 
j>our  les  accorder. 

Cela  ne  s'accorde  guère  avec  le  Concile  de  Trente  •  qui  ordonne  que  les 
TonullL  Kk 
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difpenfes'ne  pourront  s'accorder  que  pour  une  jufte  caufe  ,  &  gratuitement  f 
farb  j  idqiu  ex  caufâ^  &  graàs  conctdatur  :  &  fi  ^  fuivant  ^le  Concile  de  Trente^ 
il  n'eft  pas  permis  au  Pape  d'accorder  des  difpenlës^  fans  une  jufte  caufe  ,  les 
parties  qui  les  obtiennent ,  peuvent-elles  dans  le  for  de  la  confcience  s'en  fervir? 

Ajoutez  que  la  fupplique  fur  laquelle  font  obtenues  ces  difpenfesy2r/z^  cauft , 
n'expriment  à  la  vérité  aucune  caufe  déterminée  pour  Isftjuelle  la  difpenie  eft 
demandée  ;  &c  qu'au  lieu  de  cela  ^  félon  le  fty le  de  Rome  ^  il  y  eft  dit  en  termes 
vagues  y  que  lea  parties  demandent  la  difpenfe  tx  unis  raùonalibus  caufa 
€orum  animes  movmtibus.  Cet  expofé  fuppofe  que  les  parties  ont  eiFeûivemenc 
quelque  fujet  raifoxmable  de  difpenfe.  La  difpenfe  qui  leur  eft  accordée  fur  cet 
expoié  9  leur  eft  accordée  dans  cette  fuppofition  :  mais  fi  cette  fuppofition  eft 
feufle ,  fi  dans  la  vérité  les  parties  n'avoient  aucune  caufe  pour  demander  la 
difpenfe ,  cette  difpenfe  demandée  &  accordée  fur  une  fauffe  fuppofition  ^ 
peut-elle  être  valable  dans  le  for  de  la  confcience  ? 

Lorfque  les  parties  fe  font  mariées  en  exécution  de  cette  difpenie  ^  qui  n'a 
de  vice  que  dans  le  for  de  la  confcience ,  rimpoflibilité  en  laquelle  elles  font 
de  rompre  leur  mariage  ^  devient  un  jufte  fujet  de  difpenfe  pour  ce  mariage  ^ 
même  dans  le  for  de  la  confcience.  Ainfi  les  parties  font  feulement  en  ce  cas 
obligées  à  expier  par  des  œuvres  fatisfàâoires  la  faute  qu'elles  ont  conomife* 

Article    V. 

De  la  forme  des  difpenfes  ;  &  de  ce  que  doit  contenir  la  fupplîquc 

pour  les  oinenir. 

%.    L 

Dç  la  forme  des  difpenfes. 

191.  Les  difpenfes  des  empêchemens  de  mariage  qu'on  obtient  en  Cour  Se 
Rome  pour  pouvoir  célébrer  le  mariage ,  s'expédient  à  la  Daterie ,  in  forma 
çammfforiâ.  Cette  forme  eft  ainfi  appellée ,  parce  que  fur  la  fupplique  qui  eft 
préfentée  au  Pape  par  les  parties ,  on  leur  expédié  en  la  Daterie  un  aâe  par 
lequel  le  Pape  commet  &  délègue  l'OfEcial  du  Diocefe  des  parties  pour  leur 
accorder  la  difpenfe  demandée  ^Ji'preces  vcritatt  nitantur  ;  c'eft-à-dire,  fi  après 
information  faite  9  il  reconnoit  que  les  faits  expofés  parla  fupplique  des  parties  ^ 
font  véritables.  Pour  cet  effet,  la  fupplique  eft  tranfcrite  en  entier  dans  les  lettre^* 

De  là  il  réfulte  que  ces  expéditions  de  difpenfes  ne  font  pas  proprement 
la  difpenfe,  mais  feulement  un  pouvoir  ou  une  prOairation  que  le  Pape  donntf 
à  rOffidal  à  qui  ces  expéditions  font  adreflées  ,  pour  accorder  la  difpenfe» 

Lorfqu'il  y  a  plufieurs  Officiaux  ,  l'expédition,  eft  cenfée  adreflTée  à  l'Offidal 
diocéfain  du  territoire  des  parties» 

Lorfque  les  parties  font  de  diffénsns  Diocefes ,  c'eft  ordinairement  à  l'Offif 
dal  du  Diocefe  de  la  femme  que  l'expédition  efi  adreffée. 
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Par  la  même  raifon ,  le  pouvoir  accordé  par  le  bref,  ne  s'éteint  pas  par  la 
mort  du  Pape  furvenue  avant  la  falmination ,  parce  que  ce  n'eft  pas  en  fon 
propre  nom  ,  mais  en  fon  nom  de  Pape  qu'il  Ta  accordé.  Ceft  la  déciiion  de 
Boniâce  VIII,  cap.  Si  fuptr  ^  c^^de  offic.  &  pot,  jud»  deltg.  in  ftxto. 

293.  Lorfque  les  parties  n*ont  ni  Tune  ni  Tautre  lé  moyen  de  payer  la  fomme 
portée  au  tarif  de  la  Daterie  pour  les  lettres  -de  difpenfes  ,  fur  Texpofé  qu'elles 
font  de  leur  pauvreté ,  &  fur  le  certificat  qu'elles  doivent  rapporter  de  leurs 
Curés  qui  atteftent  qu'elles  font  pauvres  l'une  &  l'autre ,  &  qu'elles  ne  vivent 
que  de  leur  travail ,  on  leur  expédie  les  difpenfes  in  forma  pauptrum ,  en  infé- 
rant dans  ces  difpenfes  ces  termes ,  qui  paupcns  &  miftrabilts  txifiunt  y  &  ex 
laborc  &  indufirld  fuâ  tantàm  vivunt  y  ce  qui  leur  évite  le  paiement  de  la  fomme 
portée  au  tarif  de  la  Daterie. 

294.  Il  nous  refte  à  obferver  fur  la  forme  des  difpenfes ,  que  lorfque  les 
parties  ont  pluûeurs  empêchemens  dirimans ,  la  difpenfe  en  doit  être  accordée 
par  les  mêmes  lettres.*  Par  exemple ,  fi  les  parties  étoient  coufins  au  quatrième 
degré ,  &  qu'outre  cela  l'une  des  parties  fut  le  parrain  de  l'autre ,  la  difpenft 
de  la  confanguinité  &  celle  de  la  parenté  fpirituelle  devroient  être  accordées  pai* 
les  mêmes  lettres.  Si  les  difpenfes  de  ces  deux  efpeces  d'empêchemens  étoient 
accordées  par  des  lettres  féparées  ,  elles  feroient  nulles  ;  .ce  feroit  une  obrep- 
tion  &ite  au  Pape ,  qui  eût  pu  être  plus  difficile  à  les  accorder ,  s'il  eût  fçu  le 
concours  des  deux  empêchemens. 

29 5^ A  l'égard  des  difpenfes  qui  s'obtiennent  de  quelque  empêchement 
(êcret ,  pour  valider  dans  le  for  de  la  confcience  un  mariage  qui  a  déjà  été 
célébré ,  elles  s'expédient  par  un  bref  de  la  Pénitencerie ,  adreflé  à  un  Prêtre 
approuvé  que  les  parties  auront  choifi  pour  leur  ConfèfTeur. 

Ces  difpenfes  n'ont  d'effet  que  pour  le  for  de  la  confcience,  &  elles  ne  peu- 
vent valider  le  mariage  pour  le  for  extérieur,  dans  le  cas  auquel  l'empêche- 
ment fecret  viendroit  à  être  découvert.  Il  n'en  doit  pas  même  refier  de  vefli- 
ges  ;  &  le  ConfèfTeur  à  qui  elles  font  adreflees ,  doit ,  après  qu'il  en  a  &it 
ufage ,  les  déchirer, 

S.    H. 

De  ce  que  doit  contenir  la  [applique. 

19e.  La  fupplique  qu'on  préfente  pour  obtenir  à  la  Daterie  des  difpenfes 
'de  quelque  empêchement  de  mariage ,  doit  contenir  les  noms  des  perfonnes 
pour  lefquellês  la  difpenfe  efl  demandée. 

Lorfque  la  difpenfe  efl  demandée  pour  un  empêchement  qui  efl  partiailier 

à  l'une  des  parties  qui  fe  propofent  de  contraâer  mariage  enlemble ,  tel  qu'eft 

celui  du  Sous-Diaconat  ;  comme  il  n'y  a  en  ce  cas  que  cette  partie  qui  a  befoin 

de  difpenfe ,  il  fufHt  que  la  fupplique  contienne  fon  nom  :  il  n'efl  pas  nécefTaire 

qu'elle  contienne  celui  de  la  perfonne  qu'elle  veut  époufer.  Mais  lorfijue 

Tempêchement  efl  commun  aux  deux  parties ,  tels  que  font  ceux  de  parenté  & 

d'affinité  naturelle  &  fpirituelle ,  la  fupplique  doit  contenir  les  noms  des  deux 

parties  ;  car  la  difpenfe  doit  être  accordée  aux  deux  parties  ;  ^  le  mariage  ne 

pourroit  pas  être  valablement  çontrafté ,  fi  la  difpenfe  n'étoit  accordée  qu'^ 

l'une  d'elles. 

Kk  il 
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297.  Au  refte ,  la  dlfpenfe  eft  valablement  accordée  aux  peribnnés  nommées 
dans  la  fupplique  ^  quand  même  ces  perfonnes  n'aurolent  pas  donné  ordre  de 
les  obtenir  :  par  exemple ,  fi  )'ai  avec  une  fille  que  je  veux  époufer ,  un  em-^ 
pêchement  d^affinité.  réfultant  d'un  conunerce  illégitime  que  j'ai  eu  avec  la 
inere  de  cette  fille  ^  dont  elle  n'a  pas  de  connoifiance  ^  je  puis ,  fans  fa  partici^ 
pation  &  à  fon  infçu  y  obt;eqir  en  mon  nom  &  au  fian  des  difpenfes  de  cet 
empêchement. 

298.  La  fupplique  doit  (Contenir  l'efpece  de  l'empêchement  dont  on  demande 
la  difpenfe  ,  &  la  caufe  pour  laquelle  elle  efl  demandée. 

Si  la  fupplique  énonçoit  une  autre  efpece  d'empêchement  que  celui  qui  fe 
rencontre  dans  les  parties ,  les  difpenfes  accordées  fur  cette  fupplique  {broient 
nulles. 

*  Cela  duroit-il  lieu  dans  le  cas  auquel  l'empêchement  énoncé  dans  ta  fuppH-- 
que  y  feroit  plus  conûdérable  que  celui  qui  fe  rencontre  effeûivement  dans  les 
parties  \putay  û  on  avoit  énoncé  par  la  fu[^lique  que  les  parties  font  parentes 
â  un  tel  degré ,  quoiqu'elles  ne  foient  qu'affios  à  ce  degré  ?  U  pourroit  fembler 
que  la  difpenfe  ayant  été  accordée  pour  un  empêchement  de  parenté  9  qui  efl 
plus  coniidérable  que  celui  d'affinité ,  elle  efi  ctnfét  ^  à  fortiori ,  accordée  pour 
j'empêchement  d'affinité  qui  fe  rencontre  dans  les  parties.  Néanmoins  Corradus, 
^ans  fa  Pratique  des  Difpmfis  y  dont  Van*£fpen  rapporte  le  fentiment ,  décida 
que  la  difpenfe  eft  nulle  :  les  parties ,  dans  ce  cas ,  en  obtenant  une  difpenfe 
Ât  parente  ^  ont  obtenu  tme  difpenfe  dont  elles  n'avoient  pas  befoia  pour  un 
empêchement  qu'elles  n'avoient  pas  ,  &  elles  n'ont  pas  obtenu  la  difpenfe  de 
l'empêchement  de  l'affinité  qui  le  rencontre  en  elles.  On  dira  que  la  parenté 
étant  un  empêchement  plus  confidérable  que  celui  d'affinité  »  fi  le  Pape  a  bien 
.voulu  accorder  la  difpenfe  pour  l'empêchement  de  parenté ,  à  plus  forte  raifon 
il  auroit  voulu  l'accorder  pour  l'empêchement  d'affinité.  La  réponfe  eft  ^  que 
pour  qu'il  y  ait  ime  difpenfe ,  il  ne  fuffit  pas  de  dire  que  le  Pape  auroit  bien 
voulu  l'accorder  ;  il  îà\xi  qu'il  ait  voulu  effeâivement  l'accorder  ;  00  ne  peut 
pas  dire  dans  ce  cas  qu'il  a  voulu  l'accorder ,  puifque  ce  n'eft  pas  la  difpenfe 
pour  cet  empêchement  qui  lui  a  été  demandée. 

299.  Il  ne  fuffit  pas  que  la  fupplique  exprime  que  les  parties  demandent 
difpenfe  pour  un.  empêchement  de  parenté  ou  d'affinité  ;  il  fiiut  que  le  degré 
de  parenté  ou  d'afiSbité  foit  exprimé  par  la  fupplique,  parce  que  les.diipeiues 
s'accordent  plus  ou  moins  facilement ,  félon  que  le  degré  eft  plus  éloigné  ou 
plus  prochain. 

En  cas  d'inégalité  de  degré ,  comme  lorfque  la  parenté  eft  du  deux  au  trois  » 
telle  qu'elle  eft  entre  la  fifie  de  mon  coufin  sermain  &.  moi ,  il  fuffit ,  fuivant 
la  Conftitution  de  Pie  V,  d'exprimer  par  la  lupplique  le  degré  le  plus  éloigné^ 
fuivant  cette  règle  des  Canoniftes  :  In  lined  inaquali  quota  gradu  rcmotior  per^ 
fona  difiat  à  cifmmuni  Jlipitc  ,  tôt  gradibus  cognati  di fiant  in  ter  ft^ 

^  Pie  V  excepte  le  cas  auquel  on  demânderoit  difpenfe  pour  le  mariage  d'un 
oncle  avec  fa  nièce ,  ou  avec  fa  petite-nîece ,  pour  lequel  il  ne  fe  contente 
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&  ù  nièce  5  rempêchement  entre  ces  perfaime^  étant  infiniment  plus  coniidéra-' 
ble  que  celui  des  coufins. 

.  Si  Ton  n'avoit  pas  exprimé  dans  la  fupplique  que  les  parties  font  1  jonde  & 
la  nièce ,  &  qu'on  fe  fut  contenté  de  déclarer  qu'elles  étoient  parentes  au 
fécond  degré  ,  ce  dé&ut  dans  la  fupplique  devroît  empêcher  TOificial  de  ful- 
miner les  difpenfes  ;  mais  s'il  avoit  pafTé  pardeiTus  ce  défaut  ^  &  fiilminé  les 
difpenfes  ,  &  que  les  parties  eufTent.  en  conféquence  célébré  de  bonne  foi  le 
mariage ,  on  ne  devroit  pas  être  reçu  à  l'attaquer  fur  le  défaut  de  la  fuppli^ 
que.  Ceft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  15  Mars  1672 ,  rapporté  par 
d'Héricour  y  dans  l'efpece  d'un  appel  comme  d'abus  interjeté  par  des  parens , 
de  la  flilmination  des  difpenfes  obtenues  pour  le  mariage  d'un  oncle  avec  fà 
petite-niece ,  fur  une  fupplique  qui  expofoit  feulement  que  les  parties  étoient 
parentes  au  troiiieme  degré ,  &  de  la  célébration  du  mariage  qui  avoit  fuivi» 
L'Arrêt  jugea  qu'il  n'y  avoit  abus.  .  , 

300.  Lorfqu'il  y  a  deux  parentés  entre  les  parties ,  il  ne  fuffit  pas  qu'il  foit 
dit  dans  la  fupplique  ^  que  les  parties  font  parentes  à  un  tel  degré  ;  il  faut 
exprimer  les  deux  parentés  par  la  fupplique  :  car  les  deux  parentés  forment 
deux  empêchemens.  Il  ne  fuffit  pas  d'avoir  difpenfe  de  l'un  de  ces  empêche- 
mens ,  il  faut  l'avoir  des  deux  ;  &c  pour  avoir  difpenfe  des  deux ,  il  ùluî  la 
demander  pour  les  deux  ;  &  par  conséquent  expofer  les  deux  parentés  dans  la 
fupplique. 

L'Auteur  des  Conférences  de  Paris  rapporte  un  Arr^t  du  6  Août  1609  ,  qui 
déclara  abufives  des  difpenfes  accordées  à  un  coufin  germain  &  une  coufine 
germaine  ;  parce  que  les  parties  n'avoient  pas  expliqué  qu'elles  l'étoient  tant 
du  côté  paternel  que  du  côté  maternel*- 

Je  ne  crois  pas  que  Ja  Cour  usât  de  la  même  rigueur ,  fi  la  parenté  étoit  dans 
un  degré  plus  éloigné  9  &  les  difpenfes  flilminées ,  &  le  mariage  célébré  en 
conféquence.  ^ 

Ce  principe ,  que  lorfqu'il  y  a  deux  empêchemens ,  on  doit  expofer  les 
deux ,  fouffi^e  exception  lorfque  celui  qui  a  été  expofé  fuppofe  l'autre.  Par 
exemple ,  j'ai  contraâé  des  fiançailles  avec  une  femme  ;  il  en  féfulte  un  em- 
pêchement d'honnêteté  publique  avec  les  fœurs  de  cette  femme  ^  fi  je  vouloir 
par  la  fuite  époufer  quelqu'ime  d'elles.  J'ai  enfuite  contraâé  mariage  avec 
cette  même  femme  ,  &  j'ai  confommé  le  mariage  :  il  en  réfulte  un  autre  em- 
pêchement, qui  efl  celui  d'affinité  au  premier  degré.  Si  après  la  mort  de  ma 
femme,  je  veux  époufer  une  de  fes  fœurs,  il  faut  que  nous  expofions  l'em- 
pêchement d'affinité  au  premier  degré,  qui  réfulte  de  mon  mariage  avec  ma 
femme.  Il  n'efl  pas  nécefFaire  d'expofer  auffi  celui  qui  réfulte  des  fiançailles 
avec  elle  ;  car  celui  d'affinité  que  nous  avons  expofé ,  le  fuppofe  &  le  contient 
fminenun 

301.  Enfin,  lorfque  les  parties  qui  ont  eu  commerce  charnel  enfemble , 
demandent  des  difpenfes  de  parenté  ou  d'affinité ,  leur  fupplique  doit  contenir 
Taveu  de  ce  commerce  ;  &  fi  elles  l'ont  eu  ayant  connoiflance  de  leur  parenté 
ou  affinité ,  ou  n'en  ayant  pas  connoifTance  ;  comme  auffi  fi  elles  l'ont  eu  dans 
la  vue  d'obtenir  plus  facilement  difpenfe ,  ou  fans  cette  vue.  C'efl  ce  que  Pie  Y 
a  ordonné  par  fa  Bulle,  fous  la  peine  que  l'omifiion  de  l'aveu  de  ce  commerce^ 
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ou  même  feulement  des  circonflances  de  ce  commerce ,  rendroit  la  dîfpenfê 
obreptice  &  nulle. 

Pirrus-Corradus ,  dans  fon  TraiU  des  Difptnfcs  ,  ajoute  que  fi  le  commerce 
charnel  n'étoit  intervenu  que  depuis  Texpédition  en  Cour  de  Rome ,  mais  avant 
la  fîilmination ,  ce  commerce  rendroit  nulle  ia  difpenfe ,  &  empêcheroit  qu'elle 
ne  pût  être  valablement  Rilminée ,  parce  que  le  Pape  n'a  donné  pouvoir  de 
difpenfer  à  TOfficial  à  qui  elle  eft  adreflee ,  que  fous  la  condition  que  Texpofé 
de  la  fupplique'fe  trouvera  véritable  au  temps  de  la  fîilmination  :  Si  ità  cfi^  dif- 
penja.  Or  Texpofé  de  la  fupplique,  qui  fuppofoit  que  les  parties  s'étoient 
comportées  fagement ,  en  ne  Êiifant  mention  d'aucun  commerce  charnel  inter- 
venu ,  quoiqu'il  fût  véritable  z\x  temps  de  la  fupplique ,  fe  trouve  ne  Têlre 
plus  au  temps  où  il  eft  queftion  d'accorder  &  de  fulminer  la  difpenfe  ;  &  par 
conféquent  la  condition  fous  laquelle  le  pouvoir  en  avoit  été  accordé  à  TOffi* 
cial ,  fe  trouve  défaillir. 

Dans  tous  ce^  cas ,  il  faut  fe  pourvoir  en  Cour  de  Rome ,  pour ,  fur  un 
nouvel  expofé  véritable  9  y  obtenir  de  nouvelles  lettres  qui  valident  la  dif^ 
penfe ,  &  qu'on  appelle  lettres  depcrindi  vaUre. 

Decombes,  dans  fon  Traite  des  Officialités^  dit,  que  fuivant  Tufage  de 
France ,  il  fuffit  dans  ces  cas  de  s'adreffer  à  l'Evêque ,  qui ,  fur  Texpofé  de  la 
requête  à  lui  préfentée ,  permet  de  fe  fervir  de  h  difpenfe ,  nonobflant  ces 
omiflîons ,  fur-tout  lorfque  le  délai  néceffaire  pour  envoyer  de  nouveau  à 
Rome  pourroit  caufer  quelque  fcàndale  ou  quelque  inconvénient. 

Le  commerce  charnel  intervenu  depuis  la  fulmination  des  difpenfes ,  quoi- 
qu'il foit  un  grand  péché ,  n'y  donne  aucune  atteinte  |  &  n'oblige  point  à  obte-» 
nir  d^s  confirmations  de  difpenfe, 

$.    I  I  L 

De  la  fulmination  des  difpenfeSé 

301.  La  fulmination  de  ta  difpenfe  eflune  fentence  par  laquelle  TOfficîalà 
qui  elle  eft  adrefTée,  après  information  par  lui  faite  de  la  vérité  des  feits  expofés 
par  la  fupplique  des  parties ,  ordonne  qu'elles  jouiront  de  l'effet  de  la  difpenfe , 
&  leur  permet  en  conféquence  de  fe  marier  enfemble. 

C'eft  cette  fentence  de  fulmination  qui  contient  proprement  la  conceflîon 
de  la  difpenfe.  Les  lettres  de  difpenfe  expédiées  en  Cour  de  Rome ,  ne  con- 
tiennent proprement  qu'une  commiifion  &  un  pouvoir  attribué  par  le  Pape 
à  rOfHcial  à  qui  elles  font  adreffées ,  d'accorder  la  difpenfe  ,  après  qu'il  fç 
fera  juridiquement  affuré  de  la  vérité  des  feits  expofés  par  la  fupplique.  Comme 
nous  l'avons  vu  en  l'Article  précédent.  C'eft  donc  par  la  fentence  de  fîilmi- 
nation que  cet  Officiai  accorde  la  difpenfe,  non  de  fa  propre  autorité,  mais 
de,  l'autorilé  du  Pape ,  qui  lui  eft  pour  cet  effet  déléguée  par  les  lettres  de 
difpenfe, 

303.  Pour  parvenir  à  cette  fîilmination ,  les  parties  préfentent  leurs  lettres 
de  difpenfes  à  l'Official  à  qui  elles  font  adrefTées ,  avec  une  requête  pour  pro- 
céder à  la  flilmmation.  L'Official  met  au  bas  de  la  requête  une  ordonnance  pat 
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laquelle  il  accepte  la  commiflion ,  &  ordonne  de  la  communiquer  an  Promo* 
teur.  Sur  les  conclufions  du  Promoteur ,  il  fiiit  fubir  interrogatoire  aux  parties 
fur  la  vérité  des  faits  expofés  dans  la  fupplique  j  &  procède  à  Taudition  des 
témoins ,  qui  peuvent  être  les  parens  des  parties.  Enfin ,  après  le  tout  commu* 
nique  au  Promoteur ,  qui  donne  fes  conclufions  ,  il  fulmine  les  difpeofes^  ou  il 
en  déboute. 

304.  Lorfque  rOfHcial ,  par  Ton  information ,.  reconnoît  que  le  âitexpofë 
par  la  fupplique  eft  faux ,  la  <^ifpenfe  obtenue  fur  cet  expofé ,  étant  en  ce 
cas  obrcptiu  &  nulle ,  il  ne  doit  pas  la  fulminer ,  mais  il  en  doit  débouter  les 
parties.  Il  faut  néanmoins  diflinguer  ii  la  fâuffeté  qui  fe  trouve  dans  la  fuppli- 
que ,  tombe  fur  quelque  chofe  d'effenciel ,  ou  fur  quelque  chofe  d'indifférent. 
La  faufTeté  tombe  fur  quelque  chofe  d'cfTenciel,  lorfqu'elle  tombe  fur  la  qua- 
lité de  Tempêchement  ;  comme  lorfqu'il  efl  dit  que  les  fupplians  font  parens 
au  quatrième  degré ,  &  qu'ils  le  font  au  troifieme  ;  ou  lorfque  la  fauiTeté  tombe 
fur  le  fond  de  la  caufe  pour  laquelle  la  difpenfe  efl  demandée,  &c  la  détruit  ; 
comme  s'il  étoit  dit  que  les  parties  ont  eu  commerce  charnel  enfemble  ^  &  que 
le  fait  fut  faux  ;  s'il  étoit  dit  qu'une  fille  a  déjà  pafTé  vingt-quatre  ans  fans  avoir 
trouvé  à  fe  marier ,  &  qu'elle  n'en  eût  que  vingt- deux  ou  vingt-trois.  Dans 
tous  ces  cas  9  la  difpenfe  feroit  obrcptiu  y  &c  l'OfEcial  ne  devrûit  pas  la  ful- 
miner. 

Il  n'importe ,  à  cet  égard ,  que  ce  qu'il  y  a  de  faux  dans  la  fuj^lique  >  y  ait 
été  mis  avec  la  participation  des  parties ,  ou  à  leur  infçu. 

n  n'importe  pareillement  que  î'expofé  fut  déjà  fàxxx  lors  de  l'impétration  de 
la  difpenfe  en  Cour  de  Rome ,  ou  qu'il  ne  foit  devenu  Êiux  que  depuis,  avant 
la  fiilmination  de  la  difpeiife  ;  comme  fi  Ton  a  expofé  qu'une  fille  étoit  fans 
biens ,  indotata ,  ce  qui  étoit  vrai  ^lors ,  &  que  depuis  ^  lui  étant,  furvenu  une 
riche  fucceflîon  avant  la  fulminatû^n  de  la  difpenfe ,  I'expofé  foit  devenu  faux  , 
rOfHcial,  à  qui  le  pouvoir  n'efl  accordé  que  Ji  itâeji^de  doit  pas  la  fulminer. 
Mais  fila  fuccefSon  n^ét  oit  échue  que  depuis  la  flilitiincrfion  ,  cela  nedonhe- 
roit  aucime  atteinte  à  la  difpenfe,  qui  a  été  légitimement  obtenue,  &c  à/oniori^ 
û  elle  n'étoit  échue  que  deptiîs  le  mariage. 

Contra ,  vice  vcrfd  ,  fi  l'eTf pofé  étoit  feuip  lors  d.e  l'impétration  ;  putâ ,  que  la 
fille  qui  s'efl  dite ,  indoeata  ^  eût  alors  un  bien  convenable,  quoique  depuis, 
l'fexpofé  feroit  devenu  vrai ,  cette  fille  ayant  perdu  tout  fon  bien  ;  la  difpenfe 
obtenue  fur  un  expofé  qui  étoit  alors  6ux ,  n'en  demeuré  pas  moins  nulle  & 
obreptice ,  &  ne  doit  pas  être  fulminée. 

Lorfque  la  fâuffeté  qui  fe  trouve  dans  la  fupplique ,  ne  tombe  que  fur  quel- 
que chofe  d'indifférent ,  cela  ne  doit  point  empêcher  TOfficial  de  fulminer  la 
difpenfe  ;  comme  s'il  étoit  expofé  qu'une  fille  a  trente-cinq  ans  pafTés  fans  avoir 
trouvé  à  fe  marier ,  &  qu'elle  n'en  eût  que  trente-quatre  :  car  dans  un  âge  aufS 
avancé ,  pour  porter  le  Pape  à  accorder  la  difpenfe ,  il  efl  indifférent  que  la 
fnie  ait  une  année  de  plus  ou  de  moins. 

Lorfque  dans  la  fupplique  il  s'efl  glifTé  quelque  erreur  fur  les  noms  de  l'une 
des  parties  ;  fî  cette  partie  efl  d'ailleurs  fuffifamment  défignée ,  cette  erreur  ne 
doit  pas  empêcher  la  fiilmination  de  la  difpenfe. 

Lorfque  la  fupplique  ne  contient  rien  qui  ne  foit  vrai ,  la  difpenfe  n'eft  pas 
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cbrêptice,:  mais  fi  elle  ne  contient  pas  tout  ce  qui  devoit  y  être  expofë ,  (Voy^^ 
fuprà ,  n.2^S  &fuiv.  )  elle  eft  en  ce  cas  fuirepdce  y  &  eUe  ne  doit  pas  être  &1- 
minée. 

305.  Lorfque  la  difpenfe  étant  obnptiu  ou  fubreptUt  ^  ne  peut  être  fulminée, 
il  felloit  autrefois  fe  pourvoir  à  Rome  pour  en  obtenir  de  nouvelles.  Mais 
l'Auteur  des  Conférences  de  Paris  nous  apprend  que  Tufage  eft  aujourd'hui  en 
France ,  qu'oa  fe  pourvoit  en  ce  cas  devant  TEvêque ,  qui  difpenfe  de  ce  qui 
manque  à  celle  du  Pape ,  &  permet  en  conféquence  à  fon  OfEcial ,  à  qui  elle 
eft  adreflée  y  de  la  fulminer. 

La  raifon  qu'il  en  donne ,  eft  qu'un  bref  de  difpenfe  adreffé  à  TOfEcial  du 
Diocefe  des  parties,  n'eft  pas  regardé  comme  purement  attributif,  tel  qu'un 
bref  qui  feroit  adreffé  à  un  Evêque  pour  quelque  affaire  de  perfonnes  qui  ne 
font  pas  de  fon  Diocefe.  Dans  ces  brefs  purement  attributifs ,  le  délégué  doit 
fe  renfermer  dans  les  bornes  du  mandat  ;  il  ne  peut  en  aucune  manière  egrcJi 
fines  mandaxu  Mais  le  bref  de  difpenfe  que  le  Pape  adreffé  à  l'OfEcial  du 
Diocefe  des  parties ,  eft  plutôt  excitatif  que  Amplement  attributif;  c'eft-à-dire 
que  le  Pape ,  en  renvoyant  le  pouvoir  d'accorder  la  difpenfe  à  l'OfEcial  de 
l'Ordinaire ,  excite ,  reffufcite ,  &  rend  en  quelque  façon  à  l'Ordinaire ,  pour 
■le  cas  préfent ,  le  pouvoir  que  cet  Evêque  ,  en  qualité  d'Evêque  &  d'Ordinaire  , 
avoit  d'accorder  la  difpenfe,  &  qu'ilavoit  laiffé  éteindre  par  la  prefcription. 
Cet  Evêque  ét<fnt  donc ,  pour  le  cas  préfent ,  rétabli  dans  fon  pouvoir,  il  peut, 
dans  ce  cas ,  difpenfer  &  fuppléer  à  ce  qui  manque  à  la  difpenfe  du  Pape. 


^^ 


QUATRIEME  PARTIE. 

De  la  forme  du  Contrat  de  Mariage  ;  &  de  CA3e  qui  en 

doit  être  dreffé, 

* 

NOus  n'entendons  pas  ici  par  Contrat  de  Mariage ,  l'aûe  qui  contient  les 
conventions  matrimoniales  ;  mais  nous  entendons  le  mariage  même, 
:c'eft-à-dire ,  l'aâe  par  lequel  les  parties  conviennent  réciproquement  de  fe 
prendre  pour  époux. 

.  Parmi  les  chofes  qui  font  requifes  à  l'égard  de  la  forme  de  ce  contrat ,  il  y 
€n  a  fans  lefquelles  le  mariage  ne  peut  être  valableipent  contraâé  ,  &  dont  le 
défeut  ou  l'inobfervation  le  rendroit  nul  :  elles  feront  la  matière  d'un  premier 
Chapitre.  ïl  y  a  d'autres  chofes  qui  font  requifes ,  fans  que  J'ippbfervation  de 
ces  chofes  reqde  le  mariage  nul  :  elles  feront  la  matière  d'un  fécond  Chapitre. 
Nous  traiterons  dans  le  troifîeme  ,  de  l'aÛ^ç  qui  doit  être  dreffé  pour  établir 
la  preuve  du  piariage. 


CHAPITRE 
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C  H  A  P  I  T  R  E    P  R  E  M  I  E  R. 

Dt7  chofes  requifes^  dans  la,  forme  >  pour  qtie^  U  Mariage  puiffe^  fie, 
valabkmôHt  corutaBjtr  y  6/t  dont  U  défaut  QU,  IHnfoéfafi^tion  :  ic 
Hjid  nul. 

\^  7^.  <{uelque£xs.  le  cpidsotement  de  certaines  perfoimcs  ^  qui  doi( 
accéder  à  celui  des  parties  contraûantes  ;  3^.  la  célébratioa  en  face  d^gtife^ 
$£  la  compétence  dii  Prêtre  qid  le  célèbre. 

Section     premier  e* 

Du  confenument  des  perdes  contraSantes. 

307.  Le  mariage  étant  un  coatnit ,  ne  pleut»  de  même  que  touS'les.  «utres 
tontrats ,  être  formé  que  par  le  confentement  des  parties. 

Les  chofes  qui  font  direâement  contrait  es  à  ce  confentement ,  &  qui  les 
détruiiènt  y  font  donc  des  empêchemens  dirimans.  de  mariage ,  qui  empêchent 
qu'il  ne  puifle  êtr«  valablesieiit  oontraâé. 

Ces  diofes  qui  détruifçnt  le  confentement ,  font  Terreur,  la  violence  &  la 
féduâioa  9  dom  nous  ^rakerons  fép^émentw  .  . 

Article    premieh. 

.  De  terreur. 

s.  I. 

De  r  erreur  fur  la  perfonne. 

30S.  Il  eâr  évident  que  Terreur  de  Tune  des  parties ,  qui  tombe  fur  la  per-i 
ibnne  même  qu'elle  fe  propofe  d'épouier ,  détruit  fon  confentement. 

Par  exemple ,  fi  me  propofant  d^époufeç  M^He,  &  croyant  cohtraôer  av^ç 
Marie  &  époufer  Marie,  je  promets  la  foi  de  mariage  à  Jieamie ,  qui  fe  fait  paiTec 
pour  Marie,  it  eft  évident  qu'il  n'y  a  pas  dé  confentement ,  &  que  le  mariaçç; 
que  j'ai  contrafté  avec  Jeanne ,  que  je  prenois  pour  Marie ,  eft  nul  par  défaut 
de  confentement  :  car  le  concours  des  volontés  des  deux  parties  pour  \me  chofe^^ 
daomm  in  idmi  pUuitùm  confinfùsy  ne  fe  trouve  pas  dans  cette  eipece;  puifque 
fi  Jeanne  a  vouhi  m'époufer ,  je  n'ai  pas  de  même  voijlu  époufer  Jeanne.  M^ 
volonté  n'a  pas  concouru  avec  k  fienne  in  idem  placitum  ;  &  fi  je  lui  ai  dit  qp^ 
je  la- prenois  pour  mon  époufe ,  ce  n'eftpas  pour  cela  elle, maïs c'eft  Nferie^  ij 
qui  je  croyqis  parler ,  que  j,e  v.oulois  prepdre  pour  mon  époufe. 
Quid/uris ,  s?il  étoit  prouvé  que  fojrfque  j*ai  époufe  Jeanûe,  que  je  preaojd 
Tom^  II h  1 1 
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pour  Marie ,  j'étois  dans  la  difpofition  de  volonté  d'époufer  Jeanne  ,  fi  j^euiïfe 
fçu  que  c'étoit  Jeanne  qu'on  vouloit  me  donner  en  mariage?  Même  en  ce  cas, 
le  mariage  eft  nul  par  défeut  de  confentement  :  car  pour  former  le  confen- 
tement ,  il  ne  fufEt  pas  que  j'euiTe  voulu  époufer  Jeanne  ;  il  faut  que  je  Taie 
efFeâivement  voulu.  Or  on  ne  peut  pas  dire  que  j*ai  voulu  épouier  Jeanne , 
puifque  c'eft  Marie  que  j*âi  cru  &  que  j'ai  voulu  époufer. 

309.  Mais  fi ,  apf  es  avoir  reconnu  l'erreur,  je  conîens  de  prendre  pour  femme 
Jeanne  y  que  j'avois  d'abord  prife  poiir  Marie  ,  ce  confentement  réhabilite  mon 
mariage  avec  cette  femme,  lequel,  avant  ce  confentement,  étoit  nul.  Ainfi  le 
mariage  de  Jacob  avec  Lia  fut  réhabilité ,  lorfqu'après  avoir  reconnu  que  la 
femme  qu'on  lui  avoit  donnée ,  qu'il  croyoit  être  Rachel ,  étoit  Lia ,  il  con- 
sentit d'époufer  Lia. 

Lorfque  j'ai  époufé  en  face  d'Eglife  Jeanne,  que  je  prenois  alors  pour  Marie, 
quoique  ce  ne  foit  que  depuis  la  benédiâion  nuptiale  que  j'ai  reconnu  l'erreur , 
&  que  j'ai  confenti  de  prendre  Jeanne  pour  ma  femme  ;  néanmoins  lorfque 
l'erreur  efl  fecrete,  la  bénédiûion  nuptiale  qui  a  précédé  mon  confentement , 
fuffit  poiu*  la  publicité  de  mon  mariage  avec  Jeanne,  quoiqu'il  n'ait  été  contraôé 
que  depuis ,  par  le  confentement  que  j'ai  donné  depuis  l'erreur  reconnue  ;  &  il 
n'efl  pas  néceffaire  qu'il  intervienne  une  nouvelle  bénédiôion  nuptiale. 

s.   1 1. 

De  r erreur  fur  la  qualité  de  ta  perfonne. 

m 

3  jo.  Lorfque  l'erreur  ne  tombe  que  fur  quelque  qualité  de  la  perfonne, 
cette  erreur  ne  détruit  pas  le  confentement  néceffaire  pour  le  mariage,  &  n'em- 
pêche pas  par  confêquent  le  mariage  d'être  valable. 

Par  ^ 

lus  bafle 


•n 


la  croyant  de  Donne  renommée ,  quoiqu'elle  ait  été  fiétne  par 
tous  ces  cas ,  le  mariage  ûue  j'ai  contradé  avec  eUe ,  ne  laifle  pas  d'être  vala- 
ble ,  nonobflant  Terreur  dans  laquelle  j'ai  été  à  fon  fiijet. 

En  vain  oppoferoit-on  que  je  n'eufTe  pas  voulu  époufer  Marie ,  fi  j'euffe 
fçu  ce  que  j'ignorois  fur  fon  compte  :  car  pour  que  le  mariage  que  j'ai  con- 
traâé  avec  elle  foit  valable,  il  n'efl  pas  néceffaire  que  j'euffe  voulu  l'époufer, 
fi  j'avois  eu  connoiffance  de  ce  que  j'ai  depuis  découvert  ^  il  fufEt  que  j'aie 
cffeûivement  voulu  l'époufer.  Or  l'erreur  en  laquelle  j'ai  été ,  n'empêche  pa$ 
^ue  je  n'aie  voulu  efFeôivement  l'époufer  :  elle  ne  détruit  pas  le  confente- 
ment que  j'ai  efFeôivement  donné  à  mon  nfiariage  avec  Marie  ;  &  le  ma- 
riage ayant  été  une  fois  contraâé  par  mon  confentement,  fon  cacaâere  d'in- 
diffoluDÎlité  rend  le  confentement  que  j'y  ai  donné ,  irrétradable  ,  &  non  fujet 
à  refcifion.  C'efl  pourquoi ,  quand  même  ce  feroit  par  le  dol  de  Marie  que 
j'aurois  été  induit  dans  l'erreur  en  laquelle  j'ai  été  fur  fon  compte ,  je  ne 
ièrois  pas  receyabte  à  demander ,  poiur  raifon  de  ce  dol ,  la  refcifion  de  moa 
mariage. 

. .  L'erreur  qui  ne  tombe  que  fur  la  qualité  de  la  perfonne  >  efl  donc  bien 
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afférente  de  celle  qui  tombe  fur  la  perfonne  même.  Celle-ci  eft  incompatible 
avec  ce  qui  eft  de  TefTence  du  mariage  :  car  il  eft  de  Teflence  du  mariage ,  qu'il 
y  ait  un  homme  &  une  femme  qui  veuillent  Tun  &  l'autre  s'époufer  ;  ce  qui 
ne  fe  trouve  pas  ,  lorfque  la  femme  que  je  parois  époufer ,  n'eft  pas  celle  que 
je  veux  époufer.  Mais  il  n'efi  pas  de  même  de  TeiTence  du  mariage ,  que  la 
femme  que  j*époufe  ait  les  qualités  que  je  crois  qu'elle  a  ;  il  fuffit  que  ce  foit 
celle  que  j'ai  voulu  époufer. 

3 1 1.  Le  principe,  que  Terreur  qui  ne  tombe  que  fur  la  qualité  de  la  per- 
fonne y  n'efl  pas  un  obflacle  à  la  validité  du  mariage ,  a  reçu  une  exception 
à  regard  de  la  condition  de  fervitude, 

Juflînien ,  par  faNovelle  ii,  décide  que  le  mariage,  que  je  contrafte  avec 
une  &mme  efdave ,  que  je  crois  libre ,  efl  nul  de  plein  droit  :  Si  ab  initiû 
putavcrit  aliqms  litcra  jungi  pcrfonœ  ,  illa  verà  pofità  famuht  dtclantur  txifltns  , 
non  dicimus  folvi  matrimonium  y  ftd  ab  initia  ntqut  matrimonium  Jieri ,  &c.  Nov* 
2.Z ,  cap.  lo. 

Les  Canons  ont  pareillement  décidé  que  fi  j'ai  époufé  une  femme  que  je 
croyois  libre ,  &  qui  étoit  efclave  ,  cette  erreur  rend  le  mariage  nul  ;  &  on 
•doit  me  permettre  de  la  quitter  &  d'en  époufer  une  autre ,  à  moins  que  je  n'eufTe 
confenti  à  la  retenir  pour  ma  femme ,  depuis  que  j'ai  fçu  qu'elle  étoit  efclave. 
Il  en  efl  de  même  du  cas  auquel  une  femme  auroit  époufé  un  homme  qu'elle 
croyoit  libre ,  &  qui  étoit  efclave  :  Si  quis  ingenuus  homo  uxortm  andlUm 
alurius  accepcrit^  &  exijlimat  qubd  ingtnua  fit  ^  fi  ipfa  fœmi/ia  fuerit  pofità  in 
firvituu  dcteâayfi  eam  à  fervitute  rtdimtrc  potcfij  faciat  ;  fi  non  pottfi  ^fi  vo-^ 

Iturit ,  aUam  accipiat. Similiur  &  mulicr  ingenua  de  fcrvo  alurius  faurt 

poufi;  Can.  Si  quts  ,4^  cauf.  29  ,  qu.  a« 

Le  Concile  de  Compiegne ,  tenu  l'an  757,  dit  au  Canon  <  :  Si  fronças  homo 
éuctpit  muliçrcm ,  &  fptrat  (^idefi,  cxifiimat  )  qubd  ingenua  fit ,  &  pofità  invenii 
qubdnon  cfi  ingenua ,  dimittat  eam  fi  yult ,  o»  accipiat  aliam  :  fimiliur  fi  fœmina 
ingenua  acclpitfervum  y  nec {débat  tune  quhdferyus  effet  ^  habeat  intérim  qub  vivit^ 
una  lex  erit  &^dt  viris  &  fœminis* 

Innocent  IQ^  dans  fa  Décrétale ,  qui  efl  au  chap.  dern.  ^  ext.  de  conjug.  ferv. , 
«lecide  à  l'égard  d'un  foldat  qui  avoit  époufé  une  femme  efclave ,  qu'il  croyoit 
£tre  de  condition  libre ,  que  fi  depuis  qu'il  a  reconnu  l'état  de  cette  femme  9  il 
n*a  pas  confenti  à  l'avoir  pour  fa  femme  9  fi  pofiquâm'  intellexit  conditionem 
ipfius  j  nu  facto  nec  verbo  confenferit  in  earndem ,  on  peut  lui  permettre  de 
la  quitter ,  &  d'en  époufer  une  autre.  Le  Pape  ne  l'oblige  pas ,  comme  fait 
le  Canon  Si  quis  ,  à  racheter  cette  femme ,  s'il  efl  poflible;  car  l'homme ,  par 
ce  mariage  qui  efl  nul ,  n'a  contraâé  aucune  obligation  envers  cette  femme 
<iui  l'a  trompé  ;  Quod  nuUum  eft  ,  nuUum  producit  effeSum  ;  &  ce  qui  efl  dit 
JL  cet  égard  dans  le  Canon  Si  quis ,  ne  doit  paffer  que  pour  un  confeil  de 
charité. 

Alexandre  III  &  Urbain  III ,  dans  leurs  Décrétâtes ,  cap.  a  6*  3  ,  ext.  d, 
tit. ,  fuppofent  le  même  principe  ^  que  l'erreur  fur  la  condition  d'une  per- 
fonne efclave  qu'on  époufé  dans  la  croyance  qu'elle  efl  libre ,  rend  nul  le 
mariage. 

3  i  2*  La  fervitude  étant  depuis  trè$-lon|;-temps  abolie  en  France ,  ces  Canons 

Llij 
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ne  peuvent  plus  y  recevoir  d^âppUcadon.  H  eft  ¥iai  qa'il  y  a  Mcofte  éxns 
quelques  Provinces  de  France,  telles^- q^e  le  Ni^mois ,  le  Bourboimois ,  la 
Bourgogne,  -des  perfonnes-qubn  appelle y^/^;  iviais  elles  n^idift  <îe «nem  que  par 
rapport  "à  certains  devoirs,  à  certains  (ervic^  <mi  corvées,  auxquels  elles  iotit 
jTu jeties  envers  leurs  Seigneurs.  Elfes  font  ^aillears  perfoiines  libres ,  8t  elles 
4Mit  ittâme  l^utt  &:les  (boits  de  ckoyens.  Ceft  pourquoi^  fépoufe  une^pen- 
fonne  de  cette  condition ,  que  je  crois  être  de  condition  franche ,  tnon  erreur 
îfUrYa  condition  ne  rend  pas  plus  nul  le  mariage,  que  l'erreur  &r  toutes  les 
mttres  -qualités  ^s  perTonnes. 

313.  n  y  a  plus  de  difficulté  à  l'égard  de  Terreur  fur  Vé^t  dvil  d'une  per- 
ibnne  ;  comme  fi  une  femme  époufoit  un  homme  qu'elle  croyoit  jouir  de  fon 
éfat  civil ,  &  <pii  "eft  mort  civilement  par  un  Jugement  qui  1*4  baraii  à  per- 
|]iétuité  hors  du  Royaume ,  ou  qui  l'a  condamné  aux  galères  à  perpétuifté ,  d'oii 
il  s'eft  évadé.  Cette  erreur  a  beaucoup  de  reflemblance  avec  Terreur  fur  la  . 
condition  de  fervitude.  En  époufant  une  perfonne  morte  civilement ,  que  je 
trois  jouir  de  fon  état  civil ,  le  mariage  que  j'ai  intention  &  volonté  de  con- 
traâer ,  eft  un  mariage  qui  a  les  effets  civils  »  qui  ne  peut  fe  contraâer  avec 
une  perfonne  morte  civilement ,  de  même  qu'il  ne  pouvoit  fe  contraâer  avec 
un  efclave. 

Néanmoins  il  n'y  a  ni  Loi  ni  Canon  qui  déclare  nul  le  mariage  contraâé  par 
cette  ^fpece  d^etreur  :  au  contraire ,  il  y  a  des  Arrêts  qui  ont  déclaré  valides 
des  mariages  avec  des  perfonnes  dont  on  ignoroit  le  bannifièïiieflt  ;  Voye^ 
Dis,  iUs  'Arrêts.  L'Auteur  des  Conférences  de  Paris ,  tome  \^  cite  une  Sen- 
tence de  TOfficialité  <ie  Paris ,  qui  dotine  congé  de  k  demande  d*une  femme 
en  caffation  du  mariage  par  elle  contraâé 'avec  «Hi  eonâamné  aux  galères 
perpétuelles ,  qui  s'étoit  fauve  dis  ^leres ,  6c  dont  elle  ignoroit  Tétat  ;  &: 
un  Afi^t  -du  Parlement  de  1700,  qui  cafle  un  mariage  que  cette  fèiomie 
avoît  confrafté  du  vivant  de  Ue  galérien.     . 

314.  Si  Terreur  qui  ne  tom^  que  fur  les  qualités  de  la  perfonne  ^ 
n'empêche  pas  la  validité  du  mariage  ,  à  plus  forte  raifof».  Terreur  dans 
laquelle  on  iêroit  toody^  fur  le  nom  de  la  perîbnne ,  lorfque  k  perfonne 
eft  d'ailleurs  ^certaine ,  ne  doit  être  d^aucune  coniidéràtion.  La  règle ,  ffU 
fuit  ^rror^-nominis ,  '^màn  de  ptrfonâ  corifiat ,  eft  une  règle  qui  peut  s'^p- 
pliquer  ajoutes  foites  de  ^natieres. 

ARTIt:LE      IL 

315.  'H  y 'a  Un  cohfefitement  dans  celui  qui  fett  quelque  chofe  par  con^ 
trainte,  quelque  grande  que  foit  k  violence  qu'on  emploie  pour  Ty  contrain- 
dre ;  car  il  s'y  det<?rinine  par  un  afte  réfléchi  de  fa  volonté.  Il  préfere  de  Eure 
ce  qu'on  le  contraint  de  faire ,  plutôt  que  de  s'expofer  au  mal  dont  on  le 
menace,  s'il  ne  le  feit  pas  :  il  veut  donc  le  'ferre  ;  car  qui  mavult ,  vult:  C'eft 
pourquoi  les  Jurifconfultes  difent:  Coa3a  voluntas^  vàluntas  cfi  ;  volui^  f^i^ 
toa3us  fohdi  L.  Hj^J.  ^ jS.ijitadmt. 
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n  y  ^  donc  dans  cehii  qulcQnîtradeHn'nisrfiàge  qti^on  te  contrarnt  de  con^ 
trader ,  une  efpece  de  vW3Bté  d^îe  "contrafter  ;  il  donne  tmee^ece  de  con* 
fentement  à<e  nainage.  -Maïs  de  ^rontfenfettient  eftam  -carffeatement  imparfait, 
cpi  neû  qtie  IVsllet  de  la  CGfRfTafin&,  &  qui  coneotiit  a^c  une  vokmté  con- 
traire qu'il  a  de  ne  le  pas  contraâer ,  s'il  n'y  étoit  pas  'contraint.  'Ge  confen*- 
tement  imparfeit  crae  donne  an  mariage  celui  qn^on  comraint  par  vioknce  à 
k-contrafter,  n'eft  pas  fnffifant-^pottr  le  corttnrfter  diablement.' 

Le  confentement  néceifaire  p^r  la  Tatidité  du  ihariage  ,  eil  un  confente* 
ment  par£iit>  un  confentement  fibre  &  (pontanée,  qui- eft incompatible aviec 
la  violence  qù^on  emptoieroit  pour  Tesctorquer ,  ftiivant  cette  Tede  tie  Droit , 
Jfiii/tam  contrarium  efi  confi/zfid  ,  quàrn  vis  &  metus  ;\»^  1  r6  9  ft.  ^e  R.  /, 

316.  Toute  efpece  tie  contrainte  néanmoins  n'eft  pas  'fuffifarrte  pour  êti« 
cenfée  détruire  le  cohfèntement ,  &  pour&ire  dédarer  nul  un  mariage  qu\m« 
perfonne  prétend  «voir  contraâé  par  contramte. 

n  feut  que  la  violence  qu'on  a  exercée  contre  lui ,  foit  une  violence,  confi- 
dérable,  capable  de  faiiae  impreffion  Air  une  ^lerfonne  qui  a  quelque  fermeté 
d'efprit  :  Si  iolis  mttus  invcniatur  Hiatus  ^  quij>otuit  cadert  in  confianttm  virum  ; 
cap*  X%  ^-^.dt  fpanfal. 

Il  âut  que  ce  foit  vis  nirox  £r  advcrsùs  Jfonos  .mous-^  L.  ^,  ^.  i ,  fF.  quod 
mtt.  cauf. 

i^.  Il  faut  què^ce  ibît  vi5  asroxj  ^c'eft-à-dk-e^i'il  «âiut  que  ce  foit  im  grand 
mal  dont  il  ait  été  menacé 9  maus  majoris  cidamitatis  ;  L.  5 ,  flf.  quod  mu»  eau/.; 
&il  Êiut  qu'il  ait  été  menacé  de  l'endurer  fiir  le  chafiip..9.s!îl\iiesGODieiitoit  à 
ce  qu'on  lui  propofoit:  Mttum  prafcnum  cjfc  oponety  non  fufpicionem  infcrcndi 
tjus  ;  L.  9',  ff.  id.nt.  '.Si  l'on  n'avoit  £atit  â  quelqu^nntque  des.  menaces  vagues 
pour  le  faire  confentir  au  mariage  qu'ila  côntraâé,*  fanrnuffiaqge.ae  JaifTenxt 
pas  d'être  valable. 

Pareillement  lorfque  la  crainte  de  idéphire  à  fon  père  a  porté  une  fille  à 
confentir  ,  contre  fon  inclination ,  à  un  mariage  que  fon  pe^e  a  \pulu  qu'elle  . 
contraiQAt ,  cette  crainte  «e  rend  pas •  nùlfon mariage. 

Il  faut,  1^.  que 'k  violence »ibit'ÂAi^/^5  honos  mores;  ceft^à-^dire,  il  âut  que 
ce  foit  une  violence  injufte.  Cefl  pourquoi  fi  un  homme  qui  auroit  abufé 
^^JM  jeune 'fille ,  s'efl  porté  à  Tépoufer  par  la  crainte  d'im  décret  de  prife  de 
corps  qu'elle  auroit  obtemi contre^lui ,  &  qu'elle  étoit  prête'-ànrettre  à  exécu- 
tion, le  mariage  fera  valable,  &  cet  hommeiie -fera -pas  recevaMe  à  dire  qii'il  Fa 
comraôépar  violence  ;  car 4e  décret  de  prife  de  corps  obtenu  contre  lui,  étoit 
étoit  une  voie  de  droit ,  &  non  pas  tme  violence  adversùs  bonos  mores. 

3  xj.  Lorfque  la  violence  par  laquelle  queteu'un  ^  été  contraint  à  contraôer 
mariage,  a  tes  dextx  qualités  que  nous  avons  dît 'être  tequifes  pom-  tju'il  piiîfTe 
fittre  déclarer  nul  fon  mariage ,  il  h^importe  par  qui  elle  ait  été  commiîl-  ;  il 
n'importe  que  la  perfonne  avec  qui  on  l'a  contraint  de  contraâer  mariage ,  ait 
eu  part  à  cette  violenee ,  ou  qu'elle* «Y  en  ait  eu*aucmie. 

318.  Obfervez 'auflî  que  lorfque  la  violence  a  ces  deux  qualités,  cduî  qui 
a  été  contraint  à  contraÔer  ^mariajge ,  efl  Teçu  à -fe -pourvoir  contre  fon  ma- 
TÎage,  quoiqù'il-fe  foit  écoulé  déjà  mi  certain  temps  depuis  Tju'îla  été  con- 
traaé,»&-quoipqû^ y  aitties'eilfens  néstte ce^maiiagei^Ceilce ijui a  été  jugéi 
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.par  un  Arrêt  du  14  Avril  165 1  ^  rapporté  par  Soefve  &  au  Journal ,  par 
lequel  un  mariage  a  été  déclaré  nul  poiy  caufe  de  contrainte ,  quoique  la 
partie  qui  fe  plaignoit  d'avoir  été  contrainte  à  le  contraûer ,  ne  fe  fut  pour- 
vue qu'après  trois  ans  de  cohabitation  ,  &  qu'il  y  eût  des  enÊins  nés  de 
cette  union. 

3 1 9.  Il  nous  refte  à  obferver  à  l'égard  de  la  violence  employée  dans  les  ma- 
riages >  que  l'Ordonnance  de  Blois ,  art.  z8i  y  vent  que  les  Seigneurs  qui  con- 
traignent les  pères  ou- les  tuteurs  à  donner  leurs  filles  ou  leurs  pupilles  en  ma- 
riage à  leurs  sens ,  foient  punis  de  la  peine  du  crime  de  rapt. 

'310.  La  feduûion  n*eft  pas  moins  contraire  que  la  violence  à* la  liberté  du 
confénteraent ,  qui  eft  requife  pour  le  mariage.  Un  confentement  furpris  par 
dôl  &  feduûion ,  efl  imparfait ,  comme  l'cfi  celui  extorqué  par  violence;  c'efl 
pourquoi  nous  avons  yyxfuprày  Part,  j  ,  Chap.  j  ,  Art.  7,  que  la  feduûion 
étoit  un  empêchement  dirimant  de  mariage ,  au&bien  que  le  rapt.  Nous  y 
renvoyons. 

S   E  C   T  I   O    N      I  L 

Du  confentement  des  perfonnes^  qui  doit  quelquefois  ^  dan^  les  ma^ 
riages ,  accéder  à  celui  des  parties  contraSantes. 

Article     premier. 

Du  confentement  des  pères ,  mères ,  tuteurs  &  curateurs. 

n  faut  à  cet  égard  diflinguer  le  mariage  des  mineurs  &. celui  des  majeurs^ 
celui  des  enâns  légitimes  &  celui  des  bâtards. 

Du  confentement  des  pères  ,  mères ,  tuteurs  ou  curateurs  y  qui  doit 

intervenir  dans  Je  mariage  des  mineurs. 

311.  Tous  conviennent  que  les  eniàns  ne  doivent  contraûer  mariage  qu'a- 
vec le  confentement  de  leurs  père  &  mère ,  &  qu'ils  pécheroient  grièvement 
ç'ils  manquoient  envers  eux  à  ce  devoir.  Tous  conviennent  pareillement  que 
le$  mineurs  qui  n'ont  ni  père  ni  mere^  ne  doivent  contraûer  mariage  qu^avec 
le  confentement  de  leurs  tuteurs  ou  curateurs.      - 

La  feule  queflion  qu'il  y  ait  à  cet  égard ,  eft  de  fçavoir  ii  le  mariage  d'une 
perfonne  mineure ,  ayant  dans  le  ait  été  contraûé  fans  le  confentement  de  {es 
père ,  mère ,  tuteur  ou  curateur^  efl  nul  par  le  défaut  de  ce  confentement.  C'efl 
ce  que  nous  allons  examiner. 

Le  Concile  de  Trente  frappe  d'anathême  ceux  qui  difent  que  le  mariage  des 
^qfàns  de  Êimille ,  contraûé  fans  le  confentement  de  leurs  parens ,  efl  nul  :  Ta^ 
met/î  dubitandum  non  efi  CLANDESTIN  A  MATRIMONIA  liberoconfcnfu  contra^ 
hcntiumfacla ,  rata  &  vera  cffè  matrimonia ,  quamdià  EccUJia  ta  irrita  non  ftcit  p 
prPfndi/ure  damnandi  Jiiit ^  tif  cof  fmSl^  Synodus  anathemau  damnât,  qui  9^ 
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yera  &  rata  c£i  negant ,  quiqm  falsb  affirmant  matrimonia  à  filiis-familias  fini 
ionftnfu  partntum  contraSa  irrita  èffi^&  pannus  ta  rata  &  irrita  factrt  pojfc  ; 
nihilominùsJanSa  Dà  EccUfia^  tx  jufiiffimis  caufis  illafcmpcr  dete/iata  efi  atquc 
profdbmt;  SeC  24. 

Le  G>ncile  ^  comme  l'a  fort  bien  obfervé  M.  Boileau  ^  en  fon  Traité  dts 
Empéchemens  de  mariage  5  dtap.  ^  ^n.y  ^  entend  feulenlent  condamner  le  fen-> 
timent  de  quelques  Ptoteftans  qui  prétendoient  que ,  par  le  Droit  naturel  ^ 
Us  parens  avoîent  par  eux-mêmes-  le  pouvoir  de  valider  ou  d'annuller  les 
mariages  de  leurs  enfans  ,  contraâés  (ans  leur  confentement ,  fans  qu'il  fut 
befoin  pour  cela  qu'il  y  eût  une  Loi  pofitive  qui  les  déclarât  nuls.  Mais  le 
Concile  n'a  pas  décidé ,  ni  pu  décider  que  dans  le  cas  d'une  Loi  civile  qui 
ezigeroit  dans  les  mariaees  des  enfàns  de  femille^  le  confentement  de  leurs 
parens ,  à  peine  de  nullité ,  leurs  mariages  côntraâés  fans  le  confentement 
de  leurs  parens ,  ne  laifleroient  pas  d'être  valables.  Le  pouvoir  qu'a  la  puif-^ 
Êuice  féculiere  de  prefcrire  pour  le  contrat  de  mariage  y  de  même  que  pour 
tous  les  autres  contrats ,  telles  Loix  qu'elle  juge  à  propos ,  dont  l'inobferva* 
tion  rende  le  contrat  nul ,  eft  un  pouvoir  qui  lui  efi  eâfentiellement  attaché  i 
qu'elle  tient  de  Dieu  ^  &  dont  l'Egliie  n'a  jamais  voulu  ni  pu  la  dépouil- 
ler ,  fuivant  que  nous  l'avons  amplement  étid)li  en  la  première  Partie  de  ce 
Traité. 

311.  Suivant  les  Loix  Romaines  ^  les  mariages  des  enfans  de  famille  n'étoient 
pas  valables  fans  le  confentement  préalable  de  celui  qui  les  avoir  en  fa  puif^ 
lance  :  In  tantum  ut  juffus  partntis  praudtrc  dtbtat  ;  Infi»  de  nupt.  in  princ/Et 
au  §•  1 3  ,  il  efl  dit  :  Si  adversàs  ta  qua  diximus  atiqui  coierint  y  nu  vir  -,  neô 
uxory  nec  nuptiœ^  née  matrimonitim  y  nu  dos  intelligitur.  Les  grands  privilèges 
accordés  par  les  Empereurs  aux  foldats  y  ne  les  difpenfoient  pas  de  cette  règle  : 
Filius^familids  miles  matrimonium  fine  patris  voluntate  non  contrakit  ;  L.  3  5  9  ff« 
de  rit,  nupt. 

Jamais  TEglife  nes'eft  élevée  contrexres  Loix;  jamais  elle  n'a  regardé  comme 
valables  les  noariages  côntraâés  contre  leur  difpofition  :  au  contraire ,  elle  le^ 
a  regardés  comme  des  fornications.  C'efl  ce  que  nous  trouvons  dans  la  féconde 
Lettre  canonique  de  S.  Bafile  à  Amphiloque,  Can.  4a ,  oii  ce  Père  dit  que  les 
mariages  des  eifdaves  &  ceux  des  enfàns  de  famille ,  côntraâés  fans  le  confen* 
tement  de  celui  en  la  puiflance  de* qui  ils  font,  font  des  fornications  plutôt  que 
des  mariages ,  jufqu'à  ce  que  leur  confentement  intervienne  r  Quct  fini  iis  qui 
haben»  potefiaum  fiunt  matrimonia  y  funtfornicationes.  Viventc  trgo  pâtre  vd  do^ 
mina  u  qui  canveniunt  nonfum  ab  aecufatione  Uberi  y  donu  conjugio  domini  an^* 
nuerint  ;  tune  enim  firmitaum  acupit  con/ugium.  C'étoit  fur  cela  la  doârine  de 
l'Eglife  au  temps  dlfidore  Mercatorv  puifque  dans  la  Décrétale  qu'il  a  fàufTe* 
ment  attribuée  au  Pape  Evarifle  y  &c  qui  efl  rapportée  au  Décret  de  Gratien  , 
Canh,  Aliur  y  eauf.  30  y  qttœfi.  6 ,  on  appelle  aduUcria  y  corttkbernia  y  Jhêpra  ,  6^ 
fctnieatignes  y  matrimonia  faSa. fini  confcf^  partntum,  .  '    < 

Pour  prouver  que  le  Concile  de  Trente ,  en  déclarant  valables  les  mariages 
clandeâinement  côntraâés  par  tes  enfans  de  femille  fans  te  confentement  àê 
leurs  parens ,  ne  les  a  confidérés  que  dans  le  cas  auquel  il  p'y  auroit  au*^ 
cune  Loi  pofitive  qui  en  auroit  ordonné  autrement  ^.  M*  Boileau  tire  encore 
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argument  df  ces  termes  ^  qm^dikta  EuU^  irrita  m^ficiL  Dooc  Terprit 
du  Concile  eâ ,  qne  1  EglJe  pourroit  1^  neiidite  imSa  >  û  par  la  fuite  db 
jfugeoit  à.  propos  det  &ire  un  fimpêchement  dirimast.  du  dé&ut  de  eon&ate* 
ment  des  parens.  La  propofition  avoit  même  été  faite  aii  Concile  paroles 
Evêques  Fraaioî^,  rvûvant  qM  k  râpfK>9t«  Fr^S^oJi)  t  de;  isadi»  uo  Décret 
pcttv:  déckwar  qhIs^  g0&  mari|^:  elle^  m  pafla  pas»  Mn^^.  fi  TEgltfe  a  ce 
droit,  à  pluï  fcM^  raifoi%  la  pHi^Â^ce  fikuliere*  mit iraM)tr^  puifque  Itcoo^ 
t»t  (k  managQ  appartenant  »  dâ-  même  que»  cous  les  autres  coatrafes  >  à  Tordre 
politique ,  c'ed  à  la  puîil£m:e  féiculieret  qu'appartient:  proncmalement  le  droit 
de  preicrire  les  knK  qu'elle:  jugfEt  à  propos  d!étaUbr  pour  a  validité  de  ce 
contrat» 

y.^h  '^'^tes  qes.  qho(es.pré(tippoiées  ^  ootcft  qve^ft  Te  réduifià  urt  ait, 
q|iii  eâ  de  fçavoir;  fi  npus^  çvv^i0ins  ea  France  ual^  Lu»  <|utt  déalast  mils  les  ma- 
tiag|9s  a>atra^9)par  les  nwAW^  iàn^le  confea^estent  de  leucs  pères ^ mères, 
tmeurs  ou  cucaieurs. 

Par  les  Loix  de  no&  Rois  de^la  ppeoûere  race  yna  homote  ne  poinrost  épottfer 
yalablemeiit  une  fiUe  faD9  le  ccMiiennemmft'  àxu  père  de  la  fHfo^.  à  cpii  il  étoit 
obligé  de  lâreedre  avee  unA amende. »  s'il k redemandait^ C'eAceque  nous  trou- 
vons damst  Itis  Capitttlai90$r  du  Gtot  Dag$ri)ert ,  ea  la  feconde:  partie  ^  qui  ^  pour 
titre  j  Lex  AUmannorum ,  cap.  6^  ,  art.  / ,  où  il  efl  dit  :  5/  quisfiliam  alterius 
mon  dfj]fomfluam  (  1  )  açctpuufiki  uxbrmi  ^fipamrgma  mm  n^péait:,  rtddat  cam  ^  & 
atm  qûadrag^tajiiiidisi  eam  cçmpànat  (x)« 

PareiUemeitc >  daas  k&  Capitulaices  demois  Rois  de-La fecofide  race,  reateillis 
pax  Qenedîâu^-lieyîta  »  nous  Uf<aoa  au  livre  feptieme  y  att.  ^S^  :  Aliter  Ugîti^ 
vmm  y  ut  àftatribus  accuftimuâ^  &  ÀJaaâis.  AptfifioUs  etnumqueJkcc^orUms  tradi^ 
t$0n  invmimus  y  non  fitconjugiturt  y  nifiak  ^  qm  Jiiptr  fiûninam  dominationem 

hahcre  yid^nUff^.uxor  puaxur  ^  &4 taât^  &  dàmino  plaukuni^  S^fiUos. 

non  fpurios  y  ftd  Ugitimos  atque  hereditatiUs  gtnerdbunt. 

'^%4^  Cest  Loiat  étoiieat  tombées  en.  déAiélud&  Hi  paeoilr  par  le  préambule 
de  TËdit  de  Heatri  U»  du-  naoïis  de  Féirrier  15  5^9  qu'il  ibIj  avok  aucune  Lot 
eft  vigueur  coutil  les  manèges  des  enfims,  de  èutiSXt^y  contraâés  £ms  le  con« 
fedtraient  dr  leurs  peie  &Lmere^  Voici  comme  cef  Edit  s'exprime  :  icX^omme 
«»  fine  b  plainte  à  Qou»  faite  dès  mariagis  qui  îbimiellement^paf  une  volonté 
^  diamelle  »  indi&rete  8c  déibrdonnée ,  fe  contrafiotent  en  iMtre  Royaume 
)»•  par  le»  enâns  de  &mtUe,  cetatre  le  voulcnr  fie  confentemem  de  leurs  père 
^  &  mese,.  Qu'ayant  aueimement  devant  les  yeu»  la.  crainte  de  IXeu,  l'hos- 
I»  nâM^  névéffeo^e  &.  obéiâance  qu'ils  doivent  à  lëurfilks;  paxms.  • .  «  nou^ 
Kh  ei«ffiQikbng^«ipsi  conclu  9caixéftefu£oe'âtse  une  bonne  Loi  &c  Ordonnant 
w  çRy  par  le  moyesit  de  laquette  ctuac:  qui  ^  pour  la  ccanMr  de  Dîeii.,  l'honneur 
y  &L  révérence  paternelle  &C  maternelle,  ne  6i!oieii£  ééeournés  &  rétirés  de 
li,  mal  6ire ,  âiflena  par  la  fév^té  de  h  peine  temporelle  réfvoqués  &  ar« 
I»  rêtés Pour  ces  caufeâu..^.  ^^Uparoît  paa  ce&  termes^  qallnfy  avoîl^  aucune 
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Loi  en  vigueur  contre  ces  mariages  ^  &  que  c'èft  ce  qui  a  porté  fc  Roi  à  faire 
cet  Edît. 

Enfuite  l'Edit  continue  ainfi  :  »  Avons  dit ,  ftatué  •  • . .  que  les  enfans  de  fa- 
M  mille  ayant  contraâé  &  qui  contraâeront  ci-après  mariages  clandeflins 
»  contre  le  gré ,  vouloir  &  confentement  de  leurs  père  &  mère ,  puiffent , 
»  pour  telle  irrévérence ,  ingratitude ,  mépris  &  contemnement  de  leurfdits  pères 
»  &c  mères  ,  trangreiSon  de  la  Loi  de  Dieu  ,  être  par  leurfdits  pères  &:  mères , 

»  &  chacun  d'eux ,  exhérédés Puiffent  auffi  lefdits  pères  &  mères ,  pour 

^  les  caufes  que  ^effus  ,  révoquer  toutes  (donations  qu'ils  auroient  faites  à 
»  leurs  en&ns  >»• 

L'Edit  continue  en  ces  termes  :  ^  Voulons  que  lefdits  enfans  qui  ainfi  feront 
»  iliicitement  conjoints,  foient  déclarés ,  audit  cas  d'exhérédation ,  &c  les  décla- 
»  rons  incapables  de  tous  avantages  qu'ils  pourroient  prétendre  par  le  moyen 
»  des  conventions  appofées  es  contrats  de  mariage  ,  ou  par  le  bénéfice  des 
»  Coutumes  &  Loix  de  notre  Royaume  ».  Obfervez  que  l'Edit  ne  prononce , 
contre  ces  enfens  ,  la  peine  de  la  déchéance  de  leurs  conventions  matrimo- 
niales ,  Se  des  bénéfices  des  Coutumes  ,  quen  cas  {T cxhéridation  :  car  la  Loi 
n*étant  faite  oue  pour  venger  les  pères  &  mères ,  lorfque  Içs  pères  &  mères 
veulent  bien  leur  pardonner ,  la  Loi  leur  pardonné  auffi. 

n  ne  fuffit  pas  aux  enfans,  pour  éviter  ces  peines ,* d'avoir  requis  le  con*- 
fentement  de  leurs- perè  &  mère ,  s'ils  ne  l'ont  obtenu  ,  fauf  en  deux  cas ,  fur 
lefquels  l'Edit  s'exprime  en  ces  termes  :  «  N'entendons  comprendre  les  mariages 
H  qui  feront  contraâés  par  les  fils  excédant  l'âge  de  30  ans,  &  les  filles  ayant 
»t  15  ans  paffés  &  accomplis  ;  pourvu  qu'ils  fe  Ibient  mis  en  devoir  de  requérir 
9»  l'avis  &  confeil  de  leurfdits  père  &  mère  :  ce  que  voulons  aufli  être 
M  gardé  pour  le  regard  des  mères  qui  fe  remarient ,  defquelles  fufHra  requérir 
^  leur  confeil  ;  &  ne  feront  lefdits  eiiâns  ,  audit  cas  ^  tenus  d'^attendre  leur 
H  confentement  ».  1 

Enfin  l'Edit  ajoute  d'abondant  :  «  Avons  ordonné  qiie  lefdits  enfens ....  & 
n  ceux  qui  auront  traité  tels  mariages  avec  eux  ,  &  donné  confeil  ou  aide 
»  pour  la  confommation  d'iceux  ,  foient  fujçts  à  telles  peines  qu'elles  feront 
n  avifées  ,  félon  l'exigence  des  cas ,  par  nos  Juges  ,  &c.  » 

32J.  Cette  Ordonnance  de  Henri  II  a  été  confirmée  par  celle  de  Henri  III, 
aux  Etats  de  Blois,  art.  4/. 

En  l'article  40  il  efl  dit  :  «  Enjoignons  aux  Curés  de  s'enquérir  de  la  qualité 
>y  de  ceux  qui  voudront  fe  marier  :  &  s'ils  font  enfans  de.  ûmille  ou  en 
»  puifTance  d'autrui  ,  Nous  leur  défendons  de  pafTer  outre  à  la  célébration 
H  defdits  mariages ,  s'il  ne  leur  apparoît  du  confentement  des  pères ,  mères  , 
yf  tuteurs  ou  curateurs ,  fur  peine  d'être  punis  comme  fauteurs  du  crime  de  rapt  ». 

L'Edit  de  Melun ,  du  même  Roi ,  confirme  l'article  40  de  l'Ordonnance  de 
Blois ,  ci-defTus  rapporté.  n 

3x6.  Louis  XIII,  par  fa  Déclaration  du  16  Novembre  1639  ,  nous  dit 
que  les  peines  portées  par  les  Ordonnances  des  Rois  fes  prédéceffeurs  contre 
les  mariages  contraQés  par  des  enfans  de  famille  fans  le  confentement  de 
leurs  père  &  mère  ,  n*ayant  pu  les  arrêter  ,  il  a  jugé  à  propos  ,  pour  les 
réprimer ,  d'en  ajouter  de  nouvelles  :  &  en  l'article  x  ,  U  dit  :  «  Le  contenu  en 
Tomt  HL  M  m 
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H  l'Edit  de  filois ,  de  Taa  1556  «  &  aux  articles  41  ....  de  UOrdonoance  de 
»  Bloîs ,  fera  obfervé  ;  &y  ajoutant ....  Avons  déclaré  &  déclarons  les  veuves^ 
»»  fils  &  filles  moîodres  jde  1 5  ans  ^  qui  auront  contraâé  maria^  contre  la  teneur 
>»  defdites  Ordonnances ,  privés  &  déchus  par  le  feul  Eut  ,  eniemUe  les 
^  ei^ns  qui  en  naîtrooc  &  leurs  hoirs  >  indignes  &  incapables  à  jamais  des 
I»  fiicceiions  de  leurs  pères  9  tneres  &  aïeuls ,  &  de  toutes  autres  direâes  &. 
^  coUatéraks ,  comme  auflides  droits  &  avaat«^es  qui  pourroient  leur  etrje 
V  acquis  par  contrats  de  mariages  &  teâamens  ^  ou  par  les  Coutumes  âc  Loix 
»  de  notre  Royaume  ^  même  du  droit  de  l^itime;  &  les  difpofitions  qui  feront 
»  faites  au  préjudice  de  notre  Ordonnance  ,  foit  en  faveur  des  perfonnes 
»  mariées ,  lôit  par  elles  au  profit  des  enfans  nés  de  ces  mariages  ,  nulks  ^  & 
^>  de  nul  eiFet  &:  valeur  :  Voulons  que  les  chofes  ainfi  dom^es  ....  demeurent 
y>  irrévocablement  acquifes  à  notre  fifc ,  fans  que  nous  en  {^uiffions  difpofer 
»  qu'en  &veur  des  Hôpitaux ,  ou  autres  œuvres  pies ,  &c»  »> 

Quoique  ces  Loix  que  nous  venons  de  rapporter  ,  en  condamnant  les  ma- 
dages  contraâbés  par  les  en&ns  de  Emilie  fans  le  confentement  de  leurs  perç 
&  mère ,  paroiflent  fe  borner  à  infliger  des  peines  aux  enfans  qui  les  con?- 
iraâent  &  à  ceux  qui  y  ont  part ,  &  qu'aucune  n'ait  déclaré  en  termes  for^ 
mels  &  précis  ,  que  les  mariages  des  mineurs ,  contraôés  fans  le  confentement 
^e  leurs  père  &  mère  ,  font  nuls  ;  néanmoins  fi  on  confidere  attentivement 
l'efprit  de  ces  Loix  ^  on  découvrira  fiicilement  qu'elles  réputent  nuls  &  non- 
valablement  contraâés  tous  les  mariages  des  mineurs  ^  çontraâés  iàns  le  con-* 
fentement  de  leurs  père  &  mère. 

L'article  40  de  l'Ordonnance  de  Blois  ,  ci-defTus  rapporté  ,  en  défendant 
2àX3L  Curés  de  pafier  outre  à  la  célébration  du  mariage  de  cçux  qui  fi>nt  ea-* 
£ins  de  famille  ou  en  puiflance  d'autrui ,  s'il  ne  leur  apparoSt  du  confente- 
ment des  père  &  mère ,  tuteurs  ou  curateurs  ,  fur  peine  d'être  punis  comme 
fauteurs  du  crime  de  rapt  ,  le  donne  afTez  à  entendre  ,  puifque  TOrdonnanœ 
veut  que  les  Curés  foient  en  ce  cas  pouduivis  comme  fauuurs  du  crime  de 
rapt  9  pour  c^la  feul  qu'ils  ont  marié  un  mineur  fans  le  confentement  de  fçs 
père  ou  mère  r  elle  iuppofe  donc  qu'un  mariage  de  mineur  doit  pafTer  pour 
entaché  du  vice  de  icduâion ,  pour  ce]a  feul  qu'il  eft  contraûé  fans  le  coo- 
featemeiit  de  iës  père  fc  mtK  y  n'y  ayant  qu'une  grande  iéduôion  qui  pulfife 
porter  un  mineur  à  matxjuer  à  ce  devoir.  Mais  fi  le  mariage  d'un  mineur ,  poitf- 
cela  feul  qu41  efl  coQtra£bé  fdns  le  confentement  de  fes  père  &:  mère  ^  eft 
réputé  entaché  du  vice  de  ^duâiw  $  c^^A  une  confi^quence  néceiTaire  qu^H 
eft  pour  cela  feul  réputé  niid  &  Qoa*valablement  contraâé  9  la  fédu^ion  étant 
contraire  à  la  liberté  du  con&ntement ,  qui  eft  de  l'efTence  du  mariage ,  & 
«tant  un  empêchement  dirimant  de  mariage  ;  fiiprà ,  /t.  xxS  ^  22S. 

Cette  préibmptioo  xlu  vice  de  fiiduâ^ion  dans  le  mariage  des  mineurs  ', 
que  l'Ordonnance  fait  réfulter  du  défaut  de  confentement  des  per^  &  mère  » 
efl  du  nombre  des  précomptions  qu'on  appelle  en  Droit  prajiimptiones  /uris  y 

3ui  {ont  équipollentes  à  une  preuve  parâite ,  £f  qui  difpeofent  d'en  apporter 
'autres. 
On  peut  bien  avoir  befoin  d'autres  preuves ,  pour  ^re  déclarer  coupable 
de  iéduâion  la  perfonne  que  le  nûneur  a  époufée  fap5  le  confentement  à^ 
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fes  père  &  mère ,  &  pour  infliger  des  peines  à  cette  perfbnne  ;  mais  on  n'en 
a  pas  befoin  pour  déclarer  nul  le  mariage.  C'efl  pourquoi  ,  comme  robferye 
M.  d'Agueffeau,  dans  fen  plaidoyer  qui  lera  ci-deffous  cité ,  on  trouve  plufieurs 
Arrêts  qui  ont  déclaré  un  mariage  nul  ,  en  mettant  hors  de  Cour  lur  l'ex- 
traordinaire contre  la  perfonne  que  le  mineur  avoit  époufée  ,  &  par  qui  on 
le  prétendoit  avoir  été  fubomé. 

La  ratfon  efl ,  que  pour  que  le  mariage  d'un  mineur  ,  contraÔé  iàns  le 
confentement  de  fes  père  &  mère ,  ibit  réputé  entaché  du  vice  de  (éduâion  ^ 
&  en  conféqtiencé  nul  ,  il  fuâit  qu'il  y  ait  eu  une  ieduâion  »  qui  eu  tou- 
jours préfiiôée  ;  nais  il  a'eft  pas  néceuaire  que  ce  ibit  la  perfonne  que  U 
mineur  a  épcxifée,  qui  en  foit  coupable.  Il  n'importe  de  quelle  part  la  £é- 
duâlon  ibit  veiaiie  ;  quand  même  ,  ce  qui  arrive  fouyent ,  elle  auroit  été 
réciproque ,  k  mari^  n'en  feroit  pas  moins  cenfé  entaché  du  vice  de  réduc- 
tion ,  &  en  conféquence  nid  :  car. une  féduôion ,  pour  èxxt  réciproque  ,  n'en 
eft  pas  moins  «ontraire.à  la  liberté  ^u  contentement ,  qui  eiè  de  Teflence  du 
mariage. 

La  féduûion  en  ce  cas  n'eil  coniidérée  que  dans  la  chofe  même  :  on  ne 
confidere  pas  de  la  part  de  qui  elle  vient  ;  quand  même  ce  feroit  le  mineur 
qui  s^ç&.  marié  fans  le  confentement  de  fes  père  &  mère  ,  qui  fe  feroit  féduit 
lui-même  par  fa  paffîon.  Q^and  même  celle  qu'il  a  époui^e  n'y  aurait  contribu4 

3ue  par  le  sialheur  qu'elle  a  eu  de  lui  plaire ,  la  féd^âif^a^  ne  laiâeroit  pa^ 
'erre  en  ce  cas  préfumée  j  &  le  mariage  en  conféquence  ^  réputé  nul  ^  comme 
l'obferva  M.  d^Agueileau* 

Ce  que  l'Ordonnance  de  Blois  ,  art*  40 ,  a  ordonné  pour  la  publication  de$ 
bans  de  mariage  9  &  pour  la  maniiere  d'«n  obtenir  difpenfe ,  ii  on  fait  attention 
aux  motiÊ  qu  elle  a  eus  pour  faire  ces  difpoiitions ,  fert  auiH  à  convaincre  quç 
l'efprit  de  cette  Ordonnance  a  été  d'annuUer  les  mariages  des  mineurs  kits  fans 
le  conientement  de  leurs  père  àc  mère. 

Cet  article ,  que  nous  avons  rapporté  fuprâ^  n.  6^  y  paru  2  y  dit  :  Pour  ob^ 
ticr  aux  abus  qui  adviennent  des  mariages  clandefiins  ,  avons  ordonné  que  no$ 
iu)ets  ru  pourront  valahUmtnt  contracter  mariage  jans  proclamations  prUidentes  de 
hans.  Si  on  examine  quel  a  été  le  principal  motif  qui  a  porté  l'Ordonnance 
à  preicrire  cette  formalité  de  la  publication  des  bans ,  on  s'appercevr^  facile^ 
ment  que  fon  principal  objet  ^  en  prefcrivant  cette  formalité ,  &  en  la  preii^ 
crivaot  à  peine  de  nullité  des  mariages ,  a  été- d'empêch(s;r  les -mineurs  de  fe 
marier  à  l'ififçu  de  leurs  père  &;  mère  ^  ^  fans  leur  confentement.  En  eflet  ^ 
le  dé&ut  de  publication  de  bans  paiTe  pour  êtrfu  de. .nulle  conixdération  dan$ 
les  mariages  des  majeurs  ;  même  à  l'égard  du  mati^  des  mineurs  ,  le  dé&ut 
de  publication  de  bans  n'y  eil  pas  confidéré ,  lorfque  les  père  &  mère  du 
mineur  ne  fe  plaignent  pas  du  mariage ,  &  qu'il  a  été  ^  de  leur  confenter 
ment.  Il  ^  donc  évident  que  l'Ordonnance  de  Blois ,  en  ptefcrivant  la  for- 
malité de  la  publication  des  bans  y  à  peine  de  nullité  des  mariages  j  n'a  pu 
avoir  d'autre  vue  principale  que  celle  d'empêcher  les  mineurs  de  pouvoir 
valablement  contraâer  mariage  fans  le  confentement  \le  leurs  père  &  mère* 
Cela  fuppofé ,  l'Ordonnance  de  Blois  y  en  déclarant  nuls  &  nçn-valablement 
contraâés  les  mai^i^es  j  l^rfqu'on  auroit  manqué  d'obferver  une  formalité 
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principalement  établie  pour  empêcher  les  mineurs  de  fe  marier  ^  Tinfçu  &  fans 
le  confentement  de  leurs  père  &  mère ,  ne*  feit-elle  pas  fuffifamment  connoître 
que  fon  efprit  eft  que  les  mariages  des  mineurs ,  contraâés  fans  le  confentement 
de  leurs  père  &  mère  ,  ne  puiffent  fubfifter  ,  &  qu*ils  foient  réputés  non- 
valablement  Contraâés  ?  Pourroit-on  penfer ,  fans  abfurdité  y  que  l'Ordon- 
nance e(it  pu  avoir  plus  d'indulgence  pour  le  mal  même  qu'elle  a  voulu 
prévenir  &  empêcher ,  que  pour  rinobfervation  d*une  formalité  qu'elle  n'a 
jétablie  que  pour  le  prévenir  &  l'empêcher  ?     * 

Pour  fe  convaincre  encore  plus  que  l'efprit  de  nos  Loix  eft  de  regarder 
comme  ntrls  les  mariages  des  mineurs  contraâés  fans  le  confentement  de  leurs 
père  &  mère ,  on  peut  tirer  argument  de  la  féconde  difpbfition  de  l'article  40  de 
l'Ordonnance  de  Blois ,  rapportée_/«/7rtf  ,  /2.  7<?  ,  qui  porte  que  la  difpenfe  de 
quelqu'une  des  proclamations  de  bans  ne  pourra  être  accordée  que  du  confente- 
ment des  principaux  parens  des  parties  contraftantes,  &  par  conféquent  de  leurs 
fere  &  mère  ;  &  de  la  difpofition  de  la  J>éclaration  du  18  Septembre  1639  , 
rapportée  yi/7r^,  n.  y6 y  qui  exige  le  confentement  des  père  &  mère  ,  tuteurs 
&  curateurs ,  pour  la  proclamation  des  bans  des  mineurs.  Si  ces  Lpix  requiè- 
rent le  confentement  des  père  &  mère  des  mineurs  ,  pour  que  leurs  bans  foient 
valablement  publiés  ;  fi  elles  les  requièrent  pour  les  difpenfes  des  bans ,  pour 
qu'elles  foient  valablement  obtenues  ,  n'eft-il  pas  évident  que  l'efprit  de  ces 
Loix  eft  de  requérir  ,  à  plus  forte  raifon ,  ce  confentement  des  père  &  mère  au 
mariage  dés  mineurs ,'  pour  qu'il  foit  valablement  contraâé  ?  le  mariage  étant 
quelque  chofe  de  plus  important  que  les  proclamations  de  bans  &  les  dilpenfes  ; 
&  ce  confentement  n'étant  requis  pour  les  proclamations  des  bans  &  pour  les 
difpenfes ,  que  pour  parvenir  à  la  fin  que  les  mineurs  ne  puiffent  valablement 
contrafter  mariage  fans  le  confentement  de  leurs  père  &  mère. 
'  '  Nous  avons  puifé  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  fur  la  néceflîté  du  con- 
fentement des  père  &  mère  pour  la  validité  du  mariage  des  mineurs ,  dans  le 
"plaidoyer  de^^Mônfieur  d'Agueffeau  ,  dans  la  caufe  de  Melchior  Fleuri  , 
contre  la  Demoifelle  de  Rezac  ,  qui  fe  trouve  au  troifieme  volume  de  fes 
Ouvrages  ,  &  qui  eft  le  trentième  de  fes  plaidoyers.  Il  faut  le  lire  en  entier; 
les  plaidoyers  de  ce  grand  Magiftrat  font  faits  avec  une  précifion  fi  admirable  ^ 
qu'il  n'y  a  pas  un  mof  à  en  retrancher ,  &  qu'on  ne  peut  les  extraire  fans  les 
"énerver. 

Toutes  les  Loîx  que  nous  avons  rapportées  ,  qui  concernent  le  mariage  des 
mineur^  de  vingt-cinq  ^m  ,  ont  lieu ,  même  dans  les  Coutumes  qui  permet- 
tent aux  ehfens  de  fe*îrm^iéf  après  Tâge  de  vingt  ans  fans  le  confentement 
des  pères.  La  Déclaration  du  26  Novembre  1639  y  déroge  exprefl^émenr. 
Elles  ont  lieu,  même  à  l'égard  de  ceux  qui,  dans  certaines  Provinces  du  Royait- 
me  ,  font  réputés  majeurs  à  vingt  ans.  Cette  majorité  coutumiere  que  la  Loi 
de  leur  pays  leur  accorde  ,  n'a  aucun  effet  en  matière  de  mariage  ,  &  elle  n'en> 
pêche  pas  que  le  mariage  que  ces  mineurs  de  vingt-cinq  ans ,  majeurs  de  majo^ 
rite  coutumiere ,  auroient  contraôé  fans  le  confentement  de  leurs  père  &  mere^ 
ne  doivectredéclaré  non -valablement  contraâé.  Bafnage,  fur  la  Coutume  d€ 
Normandie,  en  fiirt  une  maxime  ,  qu'il  autorife  d'un  Arrêt  du  28  Janvier  1659  ^ 
lequel ,  fiir  l'appel  comme  tf abus  qu'me  mère  avoit  interjeté  du  mariage  que 
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fon  fils  ,  majeur  de  majorité  coutumiere ,  mais  mineur  de  25  ans ,  a  voit  con-  ' 
trafté  fans  fon  confentement ,  déclara  le  mariage  nul.  Il  y  a  un  autre  Arrêt  du 
18  Mars  165 1 ,  rapporté  par  Soefve ,  qui  a  jugé  la  même  chofe. 

317.  Quand  même  le  mineur  François  auroit  coniraâé  fon  mariage  fans  le 
confentement  de  fon  père  ou  de  fa  mère  hors ,  du  Royaume ,  &  dans  un  lieu 
dont  les  Loix  ne  regardent  pas  ces  mariages  comme  nuls ,  il  ne  laifTeroit  pas 
d'être  déclaré  nul  &  abufif,  comme  nous  l'avons  vu yw/;rtf,  n.  22c). 

318.  L'éloignement  du  lieu  oii  demeure  le  "père  ou  la  mère,  lorfque  ce 
lieu  eft  conpu ,  ne  difpenfe  pas  Tenfent  d'obtenir  ce  confentement.  L'appro- 
bation donnée  au  mariage  par  les  plus  proches  parens  convoqués  à  cet  effet  * 
devant  le  Juge ,  ne  fupplée  pas  à  ce  contentement ,  &  ne  purge  pas  la  pré- 
fomption  du  vice  de  féduâion  qui  réfulte  du  défaut  de  ce  confentement. 
C'ell  ce  qui  a  été  jugé  il  y  a  environ  une  trentaine  d'années  ,  à  l'égard  du 
mariage  d'une  Demoilelle  de  notre  ville  d'Orléans.  Le  mariage  de  cette  Demoi- 
felle  mineure  avoit  été  célébré  à  Orléans  fans  le  confentement  de  fa  mère ,  qui 
demeuroit  dans  l'ifle  de  Saint-Domingue.  Le  Prévôt  d'Orléans  avoit  homologué 
l'avis  des  parens ,  qui  avoient  tous  approuvé  le  mariage  ,  &  avoient  tous  en 
conféquence  permis  la  célébration.  Sur  l'appel  comme .  d'abus  interjeté  par  la 
mère ,  dont  on  n'avoit  pas  obtenu  le  confentement ,  le  mariage  a  été  déclare  nul 
&  abufif ,  &  il  a  été  fait  défenfe  au  Prévôt  d'Orléans  d'homologuer  pareils  avis. 

3 19.  Il  n'en  efl  pas  de  même  lorfque  le  pei:e  ou  la  mère  du  mineur  efi 
abfent  de  longue  abfence ,  &  qu'on  ne  fçait  oîi  ils  font.  Le  mineur  ne  devant 
pas  en  ce  cas  être  tenu  à  rimpoflible ,  il  peut ,  après  information  faite  de  fon 
abfence ,  être  difpenfe  d'obtenir  fon  confentement  ,  qui  doit  en  ce  cas  être 
fuppléé  par  ce!ui  du  tuteur  &  de  la  famille. 

330.  Par  la  Déclaration  du  Roi  du  6  Août  1686  ,  les  enfans  font  auilï 
difpenfés  d'avoir  pour  leuT  mariage  le  confentement  de  leurs  père  ou  mère  , 
qui  fe  feront  retirés  dans  les  pays  étrangers  pour  caufe  de  Religion ,  ou  pour 
quelque  autre  caufe  :  mais  le  mineur  doit  en  ce  cas  fuppléer  à  ce  confente- 
ment par  celui  de  fon  tuteur,  &:  par  un  avis  de  ûx  des  plus  proches  parens 
&  alliés  ;  ou  à  défaut  de  parens ,  d'amis  ou  voifins  afTemblés  devant  le  Juge 
Royal  ;  &  s'il  n'y  a  point  de  Juge  Royal ,  devant  le  Juge  ordinaire  des  lieux. 
La  Déclaration  du  24  Mai  1724,  article  16 ,  dit  la  même  chofe^  &  ajoute  : 
a  En  cas  qu'il  n'y  ait  que  le  père  ou  la  mère  defdits  énfens  mineurs  ,  qui  foit 
if  forti  du  Royaume ,  il  fuffira  d'affembler  trois  parens  ou  alliés  du  côté  de 
n  celui  qui  fera  forti  du  Royaume  ;  ou  à  leur  défaut ,  trois  voiilns  ou  amis  ^ 
H  lefquels ,  avec  le  père  ou  la  mère ,  qui  fe  trouvera  toujours  préfent ,  &  le 
M  tuteur  ou  curateur ,  s'il  y  en  a  autre  que  le  père  ou  la  mère  ,  donneront 
1^  leur  confentement ,  s'il  y  échoit ,  au  mariage  propofé  ». 

3  3 1 .  A  plus  forte  raifon  le  confentement  du  père  ou  de  la  mère  n'eft  pas 
néceifaire ,  lorlqu'ils  ont  perdu  l'état  civil ,  foit  par  la  profeffion  religieufe  >  foit 
par  une  condamnation  à  ime  peine  capitale  :  car  la  mort  civile  leur  fait  perdre 
tous  les  droits  de  famille  &  de  puiffance  paternelle  >  &  les  fait  réputer  comme 
n*exiflant  plus  dans  la  fociété  civile. 

Cela  doit  avoir  lieu ,  quoique  lors  dn  mariage  du  mineur  ,  contraflé  fans 
le  confentement  de  fon  père  condamné  par  contumace  à  une  peine  capitale , 
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le  père  ^i  dans  les  cinq  ans ,  &  qu'il  ait  depuis  purgé  la  contunsace ,  &  ait  été 
2d)fous«  Quoique  Tétat  civil  du  père  fut  alors  plutôt  fuipendu  qu'entièrement 
perdu ,  &  que  même  par  Tefiet  rétroaâif  du  jugement  d'abfolution  ^  il  foit  réputé 
ne  l'avoir  jamais  perdu ,  il  fuffit  que  lors  du  mariage  ^  le  père  dans  le  &it  ne 
jouit  pas  de  ion  état  civil ,  qu*il  fût  réputé  être  en  fuite  ^  pour  que  le  mineur 
ait  été  alors  en  droit  de  s\n  pafier  »  &  de  le*  feiie  Suppléer  par  celiû  de  fou 
tuteur  &  de  fa  fàmîUe. 

On  peut ,  pour  notre  décifio» ,  tirer  argument  de  ce  qui  eâ  décidé  en  la 
Loi  12  9  §.  t^jS.de  capt.  6*  pofilim.  rey.  que  le  mariage  qu'un  fils  de  Êii« 
mille  a  contraâé  fans  te  confentement  de  fon  père  ^  pendant  que  ion  père 
étoit  captif  ,  étoit  valable  ,  quoique  depuis  ,  le  père  ,  par  fon  retour ,  ait , 
jure  pofiliminU ,  recouvré  tous  fes  droits  ^  &  fbit  réputé  ne  les  avoir  jamais 
perdus. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  décider  j  concerne  le  for  extérieur.  Les  eo&ns , 
foit  majeiu'S  ,  foit  mineurs ,  ne  dcMvent  pas  j  dans  le  for  de  la  eonicience  ,  & 
marier  fans  en  demander  Fagrément  à  leurs  père  ou  nftere  qui  ont  perdu  l'état 
civil ,  lorfqu'ils  font  à  portée  de  le  leur  demander  ;  car  la  mort  civile  des  pères 
&  mères  j  ne  difpenfe  pas  les  enfàns  des  devoirs  naturels  dont  ils  font  tenus 
envers  eux  ;  Civilis  rath  naeuralia  Jura  corrumpcrc  n<m  poujk 

331.  Il  refte  la  queflion  de  fçavoir,  dans  le  cas  auquel  ua  mîneue  ayant 
requis  le  confentement  de  fon  père  ou  de  fa  mère  y  pour  un  mariage  qu'il 
prétend  lui  être  très-avantageux  ,  le  père  ou  la  mère  refufent  de  le  donner  , 
&  n'allèguent  aucune  raifbn  de  leur  refus ,  ou  n'en  allèguent  que  de  mau- 
vaifes  ;  fi  le  mineur  peut ,  fur  un  avis  de  parens  ,  être  difpen£^  par  le  Juge 
de  ce  confentement ,  6c  autorifé  à  paffer  à  la  célébration  du  mariage.  Je  peniie 
qu'ordinairement  le  Juge  ne  doit  pa^  difpenfer  le  mineur  de  ce  confentement , 
éc  que  le  mineur  doit  en  ce  cas  attendre  le  temps  de  fa  majorité.  On  doit 
préfumer  de  la  piété  paternelle  ^  que  fi  le  père  ou  la  mère  refufeot  leur  con-  * 
f  ëntement ,  c'eft  qu'ils  ont  pour  cela  de  bonnes  raifons ,  qu'ils  ne  jugent  pas  à 
propos  de  dire. 

Il  paroît  néanmoins  y  avoir  des  cas  auxquels  Tavanùage  du  mariage  pour 
lequel  le  père  6c  la  mère  refufent  leur  confentement ,  fe;roit  fi  grand  &  fi  évi- 
dent y  &  l'injuflice  du  refiis  fi  évidente ,  que  les  Juges  pourroient  difpenfer  le 
mineur  du  confentement  de  fes  père  &  mère ,  iîir  un  avis  de  parens.  C'efl  ce  qui 
a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  17  Juillet  1712  y  rapporté  au  feptieme  tome  du  Jour-* 
nal  9  par  lequel  im  mineur  j  fur  un  avis  de  parens  ,  a  été  autorifé  à  contraâet 
un  mariage  avantaœux  auquel  la  mère  refiifoit  de  confeatir.  Cola  pourroit 
foufFrir  plus  de  difficulté  à  l'égard  du  père. 

Soefve ,  tome  2 ,  cent.  2  ,  ckap.  ^3  ,  en  rapporte  un  qui  a  permis  à  une  jeune 
Demoifelle  mineure  ,  qui  n'a  voit  ni  père  ni  mère ,  de  pafier  outre  au  mariage 
avec  un  jeune  Gentilhomme ,  nonobflant  l'oppofition  formée  par  fon  aïeul 
maternel  ;  attendu  que  ce  mariage  étoit  louable  ;  qu'il  fe  faifoit  du  confentement 
de  la  plus  grande  partie  de  la  femille  ;  que  cet  aïeul  y  avoit  donné  lui*même 
auparavant  fon  confentement  ;  qu'il  ne  le  révoquoit  que  fur  le  prétexte  d'une 
accufation  d'un  crime  capital  ^  intentée  par  des  tiers  contre  l'accordé  ^  dont  il 
avoit  été  renvoyé  abfbus. 
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Quoiqu'un  gsrçon  doive  avoir  trente  ans  pour  qu'il  puiffe  k  marier  fans 
le  confenteraent  àe  Ces  père  &  mère ,  après  ravoir  requis ,  fans  encourir  la 
peine  tfexhérédation ,  nous  trouvons  un  Arrêt  du  7  Septembre  1684 ,  au  qua- 
Irieme  tome  du  Journal  des  Audiences ,  qui  a  permis  à  un  jeune  homme  âge  de 
27  ans ,  de  contraâer  un  mariage  agréé  de  fa  mère  &  de  fes  parens ,  contre 
la  volonté  de  fon  pere« 

333.  Lorfqu'un  mineur  n'a  ni  jpere  ni  mère  ,  il  doit  6ire  intervenir  pour 
fon  mariage  le  confentement  de  Ion  tuteur  ou  curateur.  Le  Curé  ne  doit  pas 
le  maner  fans  que  le  mineur  lui  ait  £àit  apparoir  de  ce  confentement  :  &  lorf- 
qixe  dans  le  fait  il  Ta  marié  ^  le  mariage  eli  préfumé  de  droit  entaché  du  vice 
de  féduâion  ;  &  fur  Tappel  du  tuteur  ou  curateur ,  il  doit  être  déclaré  nul  ^  & 
abuiivement  contraâé. 

Ce  qui  ne  doit  s'entendre  que  des  curateurs  qui  ont  le  mineur  fous  leur  puif- 
£aince  ,  Se  non  d'un  (impie  curateur  aux  caufes  ,  créé  à  un  mineur  émancipé» 
Un  tel  curateur  n'a  pas  de  qualité  pour  empêcher  le  mariage  du  mineur ,  comme 
fa  obièrvé  M.  Bignon  dans  (on  plaidoyer,  dont  l'extrait  eu  rapporté  par  Soefve  y 
ionu  2  y  ctnu  2  ,  chap.  yz. 

334.  Lorfqu'un  mineur  a  un  tuteur  honoraire  &  un  tuteur  onéraire  ,  c'eft 
le  tuteur  honoraire  qui  doit  confentir  au  mariage  ;  car  c'eil  lui  qui  a  le  gou* 
vemement  de  la  perlonne  du  mineur  :  le  tuteur  onéraire  n'eu  créé  que  pour 
Tadminifiration  de  fes  biens. 

Obfervez  que  lorfqu'un  mineur  a  un  tuteur  en  France  ,  &  un  autre  tu- 
teur dans  les  Colonies  ,  c'eft  le  tuteur  du  lieu  où  le  père  du  mineur  avoit 
fon  domicile  lors  de  fon  détès  ,  qui  doit  donner  fon  confentement  par  écrit 
au  mariage  du  mineur  ,  fur  un  avis  de  parens  a(remblés  devant  le  Juge  qui 
l'a  nommé  ;  Declaraiion  du  iS  Dèumbrt  ijit  ,  art.  S.  Ce  Juge  peut  qud- 
quefois  ,  pour  de  grandes  con(idérations  ,  avant  que  d'homologuer  l'avis  des 
parens  par  lui  reçu  ,  ordonner  que  le  tuteur  de  l'autre  lieu  fera  entendu  par- 
devant  le  Juge  qui  l'a  ncMnmé  9  enièmble  les  parens  qui  font  audit  lieu  ^^  fur 
le  mariage  propcfé,  pour ,  leur  avis  rapporté  9  être  ordonné  ce  qu'il  appar- 
tiendra. 

La  Déclaration  du  Roi  du  premier  Février  1743 ,  ikuUm ,  an.  sz  y  porte  la 

mâme  choie. 

335.  Le  confentement  des  tuteurs  &  curateurs  n'eft  nécefiaire  que  lor^e 
le  mineur  n'a  ni  père  ni  mère.  Lorfque  y  fur  le  reflis  d'un  père  ou  d'une  mère 
d'avoir  la  tutele  de  fes  en&ns  ,  on  leur  a  créé  un  tuteur  y  le  père  &  la  mece 
ne  laiffmt  pas  d'avoir  en  ce  cas  le  gouvernement  des  per^Miaes  de  leurs  enfàns  ;  le 
tuteur  qu'on  leur  a  créé  eftctéé  pour  adminift^  leurs  biens  ;  &  par  cooféqueot 
c'eft  au  père  ou  à  la  mère  y  plutét  qu'à  ce  lutew  ,  qu'il  appartient  de  donner 
ion  confentement  au  mariage  de  leurs  eni^.^ 

336.  Il  y  a  quelques  différences  eiilre  le  confentement  que  doivent  donner 
les  père  &  mère  au  mariage  de  leurs  enfàns  y  &  celui  que  doivent  donner  les 
tuteurs  &  curateurs  des  itiinems  oui  n'ont  ni  père  ni  mère. 

i^.  Les  père  &  mère  n'ont  pas  befoin ,  pour  donner  leur  confentement  au 
mariage  de  leur  en&nt  mineur  y  de  prendre  l'avis  des  autres  parens  :  au  con- 
traire ,  le  tuteur  ne  doit  donner  fon  confentement  au  mariage  dfi  fon  mineur  » 
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qu'après  avoir  pris  l'avis  des  plus  proches  parens ,  tant  paternels  que  maternels 
du  mineur ,  qu'il  doit  pour  cet  effet  convoquer  devant  le  Juge  :  Ordonnance 
de  Blois  ,  art.  4^. 

2®.  Le  confentement  que  les  tuteurs  &  curateurs  refiifent  de  donner  au  ma- 
riage de  leurs  mineurs  ,  peut  être  bien  plus  facilement  fuppléé  que  celui  des 
pères  &  mères.  Le  Juge  ,  fur  le  refus  du  tuteur  de  donner  fon  confentement 
au  mariage ,  permet  au  mineur  de  faire  affembler  devant  lui  fes  plus  proches 
parens  ;  &  après  les  avoir  entendus  ,  &  fait  rédiger  les  avis  de  chacun  des 
parepf  convoqués ,  &  les  raifonsfur  lesquelles  ils  le  fondent ,  il  renvoie  les 
parties  à  l'Audience ,  pour  juger  fi  l'on  doit  permettre  au  mineur  de  paffer 
à  la  célébration  du  mariage. 

Enfin  ,  &  c'eft  la  principale  différence  entre  le  confentement  des  père  & 
mère  ,  &  celui  des  tuteurs ,  le  dé&ut  de  confentement  des  père  &  mère ,  par 
cela  feul  que  les  enfâns  mineurs  ontmépriféce  confentement,  rend  le  mariage 
nul ,  &  le  fait  préfumer  entaché  du  vice  de  féduftion ,  n'y  ayant  qu'une  grande 
féduôion  qui  puiffe  porter  un  fils  à  fe  fouftraire  à  ce  qu'il  doit  à  cet  égard  à 
fes  père  &  mère.  Au  contraire  ,  le  défaut  de  confentement  des  tuteurs  ne 
rend  le  mariage  nul  &  préfumé  entaché  du  vice  de  féduâion  ,  que  lorfqu'il 
pafoît  de  la  furprife  ,  &  que  le  mariage  efi:  défavantageux  au  mineur ,  par 
ime  inégalité  de  cpndition  ou  de  biens.  Cette  différence  entre  les  père  & 
mère  à  cet  égard ,  &  les  tuteurs ,  eft  obfervée  dans  l'extrait  d'un  plaidoy^ 
de  M,  Talpn ,  au  tome  z  du  Journal  des  Audiences  ,  liv.  4 ,  ch.  47. 

s.  I  I. 

Du  confentement  des  père  &    mère  au    mariage  de  leurs  enfans 

majeurs. 

337.  Les  enfans  majeurs,  auffi-bien  que  les  enfans  mineurs,  font  obligés 
de  requérir  le  confentement  de  leurs  père  &  mère  à  leur  mariage. 

Mais  il  y  a  deux  grandes  différences  à  l'égard  de  ce  confentement ,  entre  les 
enfans  majeurs  &  les  mineurs. 

La  première  eft ,  que  fi  les  majeurs  ont  été  mariés  fans  avoir  requis  dans  les 
formes  juridiques  le  confentement  de  leur  père  ou  mère  ,  le  mariage  n'eft  point 
pour  cela  préfumé  entaché  du  vice  de  fédûftion  ,  comme  l'eft  celui  des  mi- 
neurs ;  &  il  ne  peut  en  conféquence  être  attaqué  par  leur  père  ou  mère ,  dont 
ils  ont  négligé  de  requérir  le  confentement  :  ils  font  feulement  fujets  en  ce 
cas  à  la  peine  de  l'exhérédation ,  pour  avoir  manqué  à  leur  devoir. 

Augeard  rapporte  un  Arrêt  du  1  Septembre  1687,  fur  les  conclufions  de 
M.  de  Lamoignon ,  qui  a  confirmé  le  mariage  d'im  Avocat ,  contraâé  en  majo* 
rite  avec  une  fervante ,  fans  avoir  égard  à  l'appel  comme  d'abus  interjeté  par 
la  mère  ,  à  l'infçu  de  laquelle  il  avoir  été  contraâé. 

La  Déclaration  de  1639  déclare  expreflément  les  fils  ,  quoique  majeurs  de 
trente  ans  ,  &  les  filles ,  quoique  majeures  de  vingt-cinq  ans  ,  fujets  à  la  peine 
de  l'exhérédation  ,  lorsqu'ils  fe  font  mariés  fans  avoir  requis  par  écrit  le  con- 
fentement de  leurs  père  &  mère. 

L'Edit 
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LIEdît  du  mois  de  Mars  1697 ,  y  ibumet  même  les  veuves  majeures  de 


556  n'avoit  point  parlé  du  tout  des  veuves;  &  que 
la  Déclaration  de  1639  avoit  bien,  dans  la  première  partie  de  cet  ar- 
ticle ,  qui  concerne  les  mineurs ,  compris  expreffément  les  veuves  mineures  ; 
mais  que  dans  la  féconde  ^  qui  concerne  les  majeurs ,  il  n'avoit  pas  parlé  des 
veuves. 

Lorfque  lefdits  enfans ,  quoique  majeurs  de  vingt-cinq  ou  de  trente  ans, 
&  même  les  veuves  majeures  de  vingt-cinq  ans ,  non-feulement  n'ont  pas 
requis  le  confentement  de  leur  père  ou  mère ,  mais  encore  ont  aflfeôé  ,  par 
une  clandeftinité  9  de  leur  en  dérober  la  connoiflance  ,  TEdit  de  1697  augmente 
la  peine ,  en  ordonnant  que  il  lefdites  veuves ,  fils  ou  filles  majeurs ,  demeu- 
rans  aâuellement  avec  leurs  père  &  mère-,  contraâent  à  leur  infçu  des  mariages^ 
comme  habitans  d'une  autre  ParoiiTe ,  fous  prétexte  de  quelque  ioeement^qu'ils 
y  ont  pris  peu  de  temps  avant  leur  mariage  ^  ils  foient ,  par  le  levà  fait,  en- 
semble les  en&is  qui  naîtront  de  leur  mariage ,  privés  des  fuccefiions  de  leurs 
père,  mère ,  aïeux  &  aïeules,  &  de  tous  autres  avantages ,  même  du  droit 
de  légitime.  Leur  mariage ,  outre  cela ,  peut  être  déclaré  nul  pour  krdéâuit  de 
préfence  du  propre  Curé ,  comme  nous  le  verrons  infrà.   - 

338.  La  feconde  différence  eft  qu'il  ne  fuffit  pas  aux  mineurs  de  requérir 
le  confentement  de  leurs  père  &c  mère  à  leur  mariage  ;  il  fiitft  qu'ils  l'obtiennent , 
comme  nous  Tavons  yu/uprà. 

Au  contraire,  aufiî-tôt  qu'une  fille  eft  majeure  de  vingt-cinq  ans  ,  &auffi- 
tôt  qu'un  garçon  eft  majeur  de  trente  ans  ,  ils  fatisfont  (  au  moins  pour  le 
for  extérieur  )  à  tout  ce  qu'ils  doivent  à  leurs  père  &  mère ,  en  requérant 
d'^ux,  dans  la  forme  légitime,  leur  confentement.  Lorfqu'ils  Font  ainfi  requis, 
quoiqu'ils  ne  l'aient  pas  obtenu  ,  ils  ne  font  pas  fujets  à  la  peine  de  Tezbéré- 
dation. 

Néanmoins ,  fi  le  mariage  étoit  tout-à-fidt  honteux  &  déshonorant  ;  coiQiné 
û  un  fils  majeur  de  trente  ans ,  d'une  condition  honnête ,  avoit  demandé  à 
fon  père  fon  confentement  pour  époufer  une  Comédienne ,  ou  une  femme 
q^i  auroit  été  reprife  de  Juftice  ;  fi  une  fille  l'avoit  demandé  pour  époufer 
fon  laquais  ;  la  requifition  feite  au  père  de  fon  confentement ,  ne  de vroit  pas 
fouftraire  l'enfant  à  la  peine  de  l'exhérédation  ;  car ,  bien-loin  que  Tenant 
iàtisfitiTe  en  ce  cas  en  partie  au  refpeâ  qu'il  doit  à  fon  père ,  en  lui  deman- 
dant fon  confentement,  la  requifition  du  confentement  de  fon  père  pour  im 
tel  mariage ,  eft  une  infulte  qui  augmente  l'outrage  qu'il  lui  fait  par  ce  ma- 
riage ,  bien-loin  de  le  diminuer.  • 

339.  Les  différences  que  nous  avons  obfervées  entre  les  enfiins  majeurs 
qui  fe  marient  fans  le  confentement  de  leurs  père  &  ttiere,  &  les  mineurs, 
n'ont  pas  lieu  lorfque  le  riiariage  de  l'enfant ,  quoiqu'il  n'ait  été  contraâé 
qu'en  majorité,  efl  une  fuitjp'de  la  féduâion  en  mmorité.  C'efl pourquoi , fi 
iui  fils  a  contraâé  mariage  cum  turpi  ptrfonâ ,  quoiqu'il  l'ait  contraâé  ei> 
majorité  ;  fi  dès  fa  minorité  il  avoit  vécu  dans  le  défordre  avec  cette  fille  , 
fon  jpariage  étant  en  ce  cas  uAe  fuite  de  fa  féduâion  en  minorité,  pour^ 
Tome  IIU  -  N  n 
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roit  être  déclaré  nul,  de  même  que  s'il  eût  été  contrafté  en  minorité,  & 
le  rendrait  pareillement  fujet  à  la  peine  de  l'exhédération.  C'eft  une  maxîmre 
de  M.  TAvocat-Général  Bignon ,  rapportée  par  l'Auteur  du  Journal  des  Aw 
dienas ,  tome  2 ,  fur  un  Arrêt  du  2  Juillet  1 660. 

340.  L'Arrêt  de  Règlement  du  17  Août  1691,  prefcrit  la  forme  légitime 
dans  laquelle  les  en&ns  doivent  requérir  le  confentement  de  leurs  père  &  mère 
pouf  leur  mariage. 

L'enfant  doit  commencer  par  préfenter  au  Juge  Royal  du  lieu  du  domicile 
de  fes.pere  &c  mère  ,  tme  requête  aux  fins  qu'il  loi  foit  permis  de  Ê^ire  à 
fes  père  ou  mère  des  fommations  refpeâueufes  de  lui  donner  leur  confen- 
tement au  mariage  qu'il  fe  propofe  de  contraâer  avec  un  tel  ou  une  telle. 
En  conféquence  de  la  permiflion  que  le  Juge  met  au  bas  de  la  requête , 
Tenfant  doit  fe  tranfporter  chez  (es  père  ou  mère  avec  deux  Notaires ,  ou 
un  Notaire  &c  deux  témoins  ,  &  là  ,  les  requérir  de  lui  accorder  leur  confeiï- 
tement  au  mariage  qu'il  fe  propofe  de  contraâer  avec  une  telle  ;  de  laquelle 
requiûtion  le  Notaire  dreiTe  un  aâe  :  c'eft  ce  qu'on  appelle  fammation  refpec 
tueufe. 

U  en  doit  être  ait  au  rnoin^  deux. 

341.  Lorfqu'un  garçon  eft  majeur  de  vingt-cinq  ans,  mais  au-deflbus  de 
l'âge  de  trente  ans  ^  il  ne  lui  fuffit  pas ,  pour  fe  mettre  à  couvert  de  la  peine 
de  l'exhédération ,  de  requérir  par  des  fommations  refpeâueufes  le  confen« 
.tement  de  fes  père  6u  mère*  pour  fon  mariage  ;  il  faut  qu'il  tf obtienne  ;  faute 
de  quoi ,  il  efl  fujet  à  la  peine  ;  l'Edit  de  1556,  art.  8  ,  n'ayant  excepté  de 
la  peine  de  l'exhédération  que  les  fils  excédant  trente  ans  :  mais  fon  mariage 
ne  peut  pas  être  attaqué ,  &  en  cela  il  di&re  du  mineur. 

Le  père  n'eft  pas  même  fondé  à  s'oppofer  au  mariage  ;  :c'éfl  ce  qui  a  été 
jugé  par  un  Arrêt  du  11  Février  171 8  ,  rapporté  au  feptieme  tome  du  Journal 
•des  Audiences ,  qui  donne  congé  de  l'oppoiltion  formée  par  un  père  au  mariage 
de  fon  fils  âgé  de  vingt-fix  ans.  M.  Chauvelin ,  fur  les  conclufîons  duquel 
l'Arrêt  fut  rendu,  dit,  fuivant  que  le  rapporte  le  Joumalifle^  qu'un  majeur, 
quoiqu'au-defTous  de  trente  ans  ,  ne  pouvoit  être  empêché  de  fe  marier  fans 
le  confentement  de  fon  père  ;  qu'il  s'expofoit  feulement  à  l'exhérédation.  Au 
refle  il  y  a  lieu  à  la  peine  de  l'exhérédation ,  quand  même  le  mariage  fait  fans 
le  confentement  des  père  ou  mère ,  feroit  un  mariage  fortable  ;  fauf  qu'en  ce 
cas  on  tempère  l'exhérédation  ,  en  adjugeant  fur  les  biens  du  défunt  une 
fomme  en  ufufiiiit  à  l'exhérédé  ^  &  la  propriété  de  cette  fomme  aux  enfàns 
nés  &  à  naître  de  ce  mariage. 

§.  1 1 1. 

r 

Si  le  confentement   des  pères  &  mères  ,  tuteurs  &  curateurs ,  eji 

requis  pour  le  mariage  des  bâtards. 

IF 

•     341.  L'obligation  en  laquelle  font  les  enfàns,  foit  d'obtenir,  foît,  lorf- 

qu'ils  ont  paffé  un  certain  âge ,  de  requérir  au  moins  le  confentement  de  leurs 

'pere  &  mère  pour  leiur  mariage ,  efl  un  effet  du  droit  de  puiffance  pater- 
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netfe  que  les  père  &  mère  ont  fur  leurs  en&ns.  Ce  droit  de  puiflance  pater^ 
nelle  étant  un  des  effets  civils  du  mariage  ,  comme  nous  le  verrons  infrà , 
Part.  S ,  les  père  &  mère  ne  peuvent  avoir  ce  droit  que  fur  les  en&ns  qui 
leur  font  nés  ou  ceqfés  nés  d'un  légitime  mariage  :  ils  n'ont  point  ce  droit  de 
puiffance  paternelle  fur  leurs  bâtards  :  d'où  il  fuit  que  leurs  bâtards  ne  font 
pas  dans  l'obligation  ni  d'obtenir ,  ni  même  de  requérir  leur  confentement. 
Ceft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  premier  Février  1661,  rapporté  au 
fecond  tome  du  Journal  des  Audiences ,  {iv.  8  y  chap,  47 ,  par  lequel ,  fur 
l'appel  comme  d'abus  interjeté  par  une  mère  ,  du  mariage  de  fon  fils-bâtard  ,• 
qui  étoit  un  jeune  homme  âgé  de  vingt-trois  ans  y  revêtu  d'une  charge  de 
Secrétaire  du  Roi ,  qui  avoit  époufé  la  fille  d'une  vendeufe  de  chapeaux  fous 
le  petit  Châtelet ,  la  Cour  mit  les  parties  hors  de  cour.  - 

Lorfque  les  bâtards  font  mineurs ,  ils  ont ,  comme  les  autres ,  befoin  pour 
fe  marier,  du  confentement  de  leur  tuteur  ou  curateur  j  &  lorfqu'ils  n'en  ont 
point  9  on  doit  leur  en  créer  un. 

Article*II. 

Du  confenument  du  Roi  pour  le  mariage  des  Princes. 

343*  Suivant  un  ancien  ufage  qui  s'eft  toujours  pratiqué  dans  le  Royaume, 
les  Prinœs  du  Sang  ne  peuvent  contrafter  mariage  fans  le  confentement  du 
Roi.  On  agita  beaucoup  dans  le  dernier  fiecle ,  fi  le  défaut  de  ce  confentement 
étoit  un  empêchement  dirimant  de  mariage.  La  queftion  fut  agitée  à  l'oc- 
cafion  du  mariage  de  Gafion,  Duc  d'Orléans ,  que  ce  Prince  avoit  contraâé 
avec  la  Princefle  Marguerite  de  Lorraine ,  fans  le  confentement  du  Roi.  Sur 
l'appel  comme  d'abus  de  ce  mariage ,  interjeté  par  le  Procureur-Général , 
par  Arrêt  du  mois  de  Septembre  1634  9  fur  les  conclufions  de  M.  Jérôme 
Bignon  9  ce  mariage  fut,  pour  le  dé&ut  de  ce  confentement ,  déclaré  nul. 
L'Aflemblée  du  Clergé  de  1635  donna  aufliune  Déclaration  ^  inférée  dans  le 
procès- verbal  des  aâes  de  cette  Affemblée ,  par  laquelle  elle  reconnut  que  >  fui- 
vant  un  ancien  ufage  du  Royaume  de  France,  les  Princes  du  Sang  ne  pou  voient 
contraâer  mariage  fans  le  confentement  du  Roi  ;  8c  qtle  le  défaut  de  ce  confei> 
tement  rendoit  le  mariage  nul.  Le  Prince  reconnut  la  nullité  de  fon  mariage ,  par 
aûe  du  16  Août  163  5  ;  mais  depuis  ,  étant  rentré  en  grâce  ,  il  obtint  la  per- 
miâion  de  le  réhabiliter ,  &  il  fut  de  nouveau  célébré  par  l'Archevêque  de 
Paris ,  à  Meudon,  au  mois  de  Mai  1647. 

On  avoit  confulté  pour  cette  affaire  les  Dpâeurs  de  Sorbonne  ,  qui ,  pour 
)a  plupart ,  avoient  donné  leur  avis  pour  la  nullité  dvi  ftiariage  :  ceux  qui  firent 
difficulté  de  le  donner ,  ne  dirent  arrêtés  que  parce  qu'ils*  ne  croyoient  pas 
que  dans  les  monumens  de  l'Hiftoire  qui  établiflbient  l'obligation  desPriilces 
&  des  Grands  du  Royaume ,  d'obtenir  le  confentement  du  Roi  pour  leurs 
'mariages ,  il  fe  trouvât  aucune  Loi  aflez  formelle '&'  affex  précife  pour  feire , 
du  défeut  de  ce  confentement,  un  empêchement  dirimant  :  mais  ils  convenoient 
que  le  Roi  avoit  le  pouvoir  d'en  établir  un  pour  l'avenir,  s'il  jngeoit  à  propos 
^'en  feireune  Loi.  Tel  étoit  le  fcmimeot  de  MiHennequin ,  célèbre  Profcffeur 
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de  Sorbonne ,  qui  y  fuivant  une  anecdote  que  nous  rapporte  M.  Boîleau  dans 
fon  Traité  des  Empécfumens  dt  Mariage  j.zyznt  été  mandé  par  le  Cardinal  de 
Richelieu  pour  dire  fon  avis  fur  ce  mariage ,  répondit  :  Le  mariage  efi  bon  : 
que  le  Roi  porte  une  Loi  qui  fàfie  un  empêchement  diriipant  du  dé&ut  de  fon 
confentement ,  5c  de  teU  mariages  feront  nuls. 

Nous^n'avons  pas  cru  néceuaire  de  rapporter  ici  les  monument  de  THif- 
toire  &ir  cette  matière  ;  la  difcuffion  en  eft  trop  longue  :  ils  font  recueillis 
dans  le  Traité  de  M«  Delaunoi ,  Xigia  in  matrimonia  poufias  ^  oîi  on  peut 
les  voir. 

Section    II  L 

De  la  ciléhration  du  mariage  en  face  d^EgUfe  ,  &  de  la  compétencà 

du  Prêtre  qui  le  célèbre. 

Article    premier* 

De  la  célébration  du  mariage  en  face  iEglife. 

La  célébration  du  mariage  en  Êice  d^Eglife  ^  qui  eft  aujourd'hui  nécei!aire 
pour  la  validité  du  mariage  ^  eft  une  matière  qui  a  éprouvé  plufieurs  chan-* 
gemens. 

Nous  traiterons  dans  un  premier  Paragraphe  y  de  Tantiquité  de  la  célébra- 
tîon  du  mariage  en  âce  d'Eglife  ^  &  de  la  bénédiâion  nuptiale  ;  &  nous 
examinerons  û  elle  étoit  abfolument  néce^aire  dans  les  premiers  fiecles  peut 
la  validité  du  mariage»  Nous  rapporterons  dans  un  fécond  Paragraphe ,  les 
Loix  qui 9  dans  la  fuite  des  temps,  ont  requis  la  bénédiâion  nuptiale  ,  ou  Tin- 
tervention  du  Curé  des  parties  dans  les  mariage ,  pour  leur  validité.  Nous 
verrons  dans  un  troiiieme  Paragraphe ,  quel  étoit  dans  le  douzieine  fiecle  & 
les  fiecles  fùivans  y  jufqu'au  temps  du  Concile  de  Trente  y  le  Droit  qui  s*ob« 
fervoit  à  l'égard  des  mariages  qui  n'avoient  pas  été  célébrés  en  face  d'Eglife. 
Un  quatrième  contiendra  ce  qui  s'eft  pafle  dans  le  Concile  de  Trente  à 
regard  des  mariages  dandeftins ,  c'eft-à-dire ,  qui  n'étoient  pas  &its  en  £ice 
dfEglife,  &  dans,  la  forme  prefcrite  par  le  Concile.  Enfin  im  cinquième  Parar 
graphe  expofera  ce  qui  a  été  ordonné  fur  cette  matière  par  les  (>donnances  ^ 
Edits  &  Déclarations  de  nos  Rois. 

$•  i. 

De  r antiquité  de  la  bénédiBion  nuptiale  ^  &  de  la  célébration  du 
mariage  dans  l'EgUfe  i  &  Ji  elles  éioient  nécejfaires  dans  Us  pre* 
miers  fiecles  pour  la  validité  des  mariages. 

344.  La  célébration  du  mariage  des  Chrétiens  en  face  d'Egliiè,  &  la  béné« 
diâion  nuptiale  que  le  Prêtre  qui  célèbre  le  mariage ,  donne  aux  perfonnes 
qui  fe  marient ,  font  de  la  plus  grande  antiquité. 

Cette  bénécUâion  nuptiale  ^^  comme,  le  remarque  S..Ifidare  de  Sévxîlei 
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£i.  2,,dc  affl  Ecclef. ,  cap.  tcf ,  fe  pratique  dans  TEgllfe  , à rimitatîon  de  celte 
que  Dieu  lui-même  donna  dans  le  Paradis  terreftre  au  mariage  de  nos  pre- 
miers parens  ;  Qubd  in  ipfd  conjunclionc  connubii  à  Sactrdou  bcrtcdicuntur ,  hoc 
eji  à  Dco  in  ipfd  primd  conjunclionc  hominis  faSum  :  fie  tnim  fcriptum  cfl  : 
Ftcit  Dcus  .  •  • .  6*  bcncdixit  cis  ,  dians  :  Crcfcitc  ,  &c.  • .  •  «  If  de  ergofimilitùdinc 
fit  nunc  in  EccUfid^  quod  tune  faclum  cfi  in  Paradifo^ 

Nous  trouvons  des  témoignages  de  cet  ufage  dans  les  Ouvrages  de  Ter- 
tullien ,  qui  a  vécu  dans  le  fécond  &  dans  le  troifieme  fiecle:  Undk  fiifficiemus  , 
dit-il  ,  Ub.  2,^  ad  uxor.  ,  cap.  8  y  ad  tnarrandam  fdicitattm  cjus  matrimonii 
quod  EccUfia  conciliât  ^  confirmât  oblatio^  obfignat  {{)  bcnediSio.  Ce  mariage 
quod  conciliât  EccUfia ,  peut-il  s'entendre  autrement  que  d'un  mariage  fait 
en  fece  dTEglife ,  dans  TaiTemblée  des  fidèles ,  &  par  le  miniftere  de  TEglife  , 
c'eft-à-dire  ,  des  Miniftres  de  TEglife  ? 

Ces  termes ,  confirmât  oblatio ,  nous  font  auffi  entendre  qu'on  oftoît  le 
faint  Sacrifice  de  la  MefTe  pour  les  nouveaux  mariés  ;  ce  qui  fait  préfumer 
que'  les  mariagçs.  fe  célébroient  les  jours  de  Dimanche  y  lorfque  les  fidèles 
étoient  aflemblés  pour  le  Sacrifice  de  la  MefTe. 

Et  ces  termes  9  obfignat  bencdi3io,  ne  figni  fient-ils  pas  bien  clairement  la 
]>énédiâion  nuptiale  que  le  Prêtre  donnoit  aux  nouveaux  mariés  ? 

Le  quatrième  fiecle  nous  fournit  auffi  plufieurs  monumens  de  l'iifage  de 
la  bénédiûion  nuptiale  :  nous  en  trouvons  un  dans  la  lettre  de  S.  Ambroife 
à  Virgile  ,  w.  7 ,  où  ce  Père ,  pour  détourner  les  fidèles  de  s'allier  par  ma- 
riage avec  des  infidèles,  dit:  Quum ipfiim  conjugium  velamine  sacerdotali 
ET  BENEDIcflONE  fan^ficari  oportcat ,  quomadb  potefi  conjugium  did ,  ubi 
non  ta  fidci  concordia  ?  Cette  lettre  efl  la  dix-neuvieme  dans  t'édition  des 
Bénéaiûins.  . 

Nous  en  trouvons  dans  le  même  fiecle  unr  autre  dans  «ne  îettre  du  Pape 
Syrice ,  qui  monta  fur  le  faint  Siège  en  Tannée  384  ou  385^  ;  e^efl  dan?  fa  lettre 
à  Himeré ,  Evêque  de  Tarragonc.  Ce  Pape  y  en  fkifànt  au  chap.  9  de  cette 
lettre ,  le  détail  des  qualités  qu'il  faut  avoir  pour  être  promu  aux  Ordres,  rap- 
porte celles-ci  :  Si  probabiliter  vixerit,  nnâtantùm  6*  ta  quam  yirgincm  communi 
ptr  Sacerdottm  btntdiSiont  peruptrity  uxort  contentas. 

Le  quatrième  Concile  de  Carthage  ^  qu'on  prétend  avoir  été  tenu  Tan  39^^ 
fournit  pour  ce  fîede  un  troifieme  témoignage.  II  efl  dit  au  Canon  quinzième  : 
Sponfiis  &  fponfa  quum  Btnedietndl  funt  à  Sacerdott ,  â  partntibus  fiiis  vtl  para* 
nymphis  offtrantur  y  qui  quum  bcntdicfiontm  acctperint ,  tddtm  noctt ,  prùrtvertntidL 
ipfius  btntdiSionis  y  in  virginitatt  ptrmaneant^ 

U  efl  vrai  que  les  critiques  ont  foupçonné  de  fuppofition  les  Canons  de  ce 
prétendu  quatrième  Concile  de  Carthage  ;  mais  quand  nous  abandonnerions 
ce  témoignage ,  les  précédeas  que  nous  avons  rapportés ,  contre  lefqtiefe  on  ne 
peut  rien  oppofer,  font  plus  que  fiiffifans  pour  certifier  Tufage  dans  lequel  oa 
étoit  dans  TËglife  au  quatrième  fiecle ,  de  £dre  intervenir  dans  ks  mariages 
des  fidèles  la  bénédidion  nuptiale* 


(1)  Ces  mots  «  oh^ffuu  bencdiSio  »  ne  fe  uouvent  pas  dans  réditiôn  de  Bcatus  Rhenanumq 
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Au  commencement  du  cinquième  fiecle ,  le  Pape  Innocent  I ,  dans  fe  lettfe 
à  Viârice ,  Evêque  de  Rouen ,  an.  S ,  fait  auffi  mention  de  la  bénédiûlon 
•nuptiale  :  BenuliSio  qua  per  Saccrdotem  nubentibus  imponitur. 

345.  Cette  bénédiâion  nuptiale  n'étoit  néanmoins  qu'un  pieux  ufage  ,  & 
n'étoit  pas  néceffaire  pour  le  mariage ,  qui  pouvoit  fans  cela  être  valable- 
inent  contraâé. 

La  Loi  vingt-deuxième ,  Cod.  de  nuptiis ,  qui  eft  de  Théodofe  &  Valen- 
tinien,  ne  nous  laifle  aucun  doute  à  cet  égard  :  Si  donationum  ante  nuptias  vel 
Àotis  injinimenta  dtfiurint ,  pompa  ctiam ,  aliaquc  nuptianim  cdebritas  omittatuTy 
nuUus  exiftimet  ob  id  dujfc  reSè  inito  matrimonio  firmitatcm.^  vel  ex  eo  natis 
Jiberis  jura  pojfe  Uffùmorum  atiferri  ;  inur  pares  honefiate  perfonas  nullâ  Lege  im^ 
pedienu  conjortium^  qiiod  ip forum  confenju  atque  amicorum  fide  firmatur. 

On  ne  peut  pas  dire  plus  formellement  que  le  feul  confentement  des  par- 
-ties,  juflifié  par  le  témoignage  de  leurs  amis  ,  devant  qui  elles  Tont  déclaré^ 
fuffit  pour  la  validité  de  leurs  mariages  ;  etfi  pompa  aliaquc  nùptiarum  ceUbrii 
tas  omittatur.  Ces  termes  9  aliaque  nùptiarum  folemnitas  ^  défîgnent  manîfèf- 
tement  la  cérémonie  de  la  célébration  du  mariage  en  face  d^glife ,  &  de  la 
bénédiâion  nuptiale ,  dont  les  Empereurs  décident  que  romiflîon  n'empêchoit 
•pas  alors  la  validité  du  mariage. 

Obfervez  que  la  Loi  dit ,  inter  pares  honejlate  perfonas  ;  car  lorfqu'un  homme 
ie  marioit  avec  une  femme  de  vile  condition,  il  fklloit  alors  ou'il  fut  établi 
par  un  aâe  de  conventions  matrimoniales ,  qu^il  la  prenoit  pour  légitime  époufe , 
plutôt  que  pour  une  iimple  concubine  :  ce  qui  fut  depuis  abrogé  par  Juftinien; 
L.  27 ,  §.  7  ,  Cod.  de  nupt. 

On  peut  encore  tirer  argument  de  la  Novelle  74.  JuiHnien  ,  au  chap.  4  de 
•cette  Novelle  ,  commence  par  dire  :  Antiquis  promulgatum  efi  Legibus  ,&  à  nobh 
ipfis  funt  hœc  eadem  conjiituta  ,  ut  etiam  jiupdce  extra  dotalia  injlrumenta  ^  EX 
SOLO  AFJPECTU  valeant  &  ratœ  funt. 

Ces  termes ,  EX  solo  affectu  ,  difent  clairement  que  pour  la  perfeâioû 
&  la  validité  du  mariage  ,  le  feul  confentement  des  parties  fufHt  ;  &  qu'il  n'eft 
pas  befoin  qu'il  intervienne  aucune  autre  chofe ,  pas  même  la  cérémonie  de 
la  bénédiâion  nuptiale. 

Enfuite  Juflinien  rapporte  l'abus  des  preuves  trop  légères  qu'on  admettoit 
de  ce  confentement  des  parties ,  par  des  témoins  qui  difoient  avoir  entendu 
les  parties  s'appeller  par  des  noms  dont  les  perfonnés  mariées  ont  coutume  de 
s'appeller  : //z/w«/«/«  ufies  fine  periculo  mentienteSy  quia  vir  vocabat  DOMI'- 
'NAM{i^  cohctrentemy  &  ijia,  illumfîmiliter  nominabat;  & Jic  eis finguntur matri" 
monia  non  pro  verltate  confecla. 

Cela  prouve  que  les  mariages  pouvoient  fe  contrafter  fanj  les  célébrer 
publiquement  à  l'Èglife  ;  car  fi  cette  célébration  eût  été  néceffaire ,  on  n'auroit 
.pas  admis  avant  la  Novelle ,  pour  preuve  du  mariage ,  le  feul  témoignage  des 
témoins  qui  difoient  avoir  entendu  les  parties  fe  traiter  de  mari  &  femme. 
Ce  que  Juftinien ,  pour  remédier  à  ces  abus ,  prefcrit  pour  la  preuve  des 
mariages ,  prouve  pareillement  qu'on  pouvoit  les  contrafter  valablement  fans 

(i)  Hoc  nomme  uxores  à  maritis  appcltari  folcharu;  L.  19^  §•  i;  £  deann^leg. 
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aller  à  PEglife,  &  fans  bénëdiâion  nuptiale.  II  ordonne  que  .le  mariage  légitime 
des  perfonnes  d'Un  rang  illuftre ,  ne  puifie  fe  prouver  que  par  un  aâe  de 
conventions  matrimoniales.  A  Tégard  des  perlbnnes  d'un  rang  inférieur ,  & 
néanmoins  d'une  condition  honnête ,  il  veut  qu'à  défaut  d'aôe  de  conven- 
tions matrimoniales  5  elles  aillent  dans  quelque  Eglife,  in  aliquâ  orationis 
domoy  y  déclarer  leur  mariage  au  Défenfeur  qui  en  doit  dreffer  un  afte  en  pré- 
fence  de  témoins.  Il  excepte  de  fa  Loi  les  perfonnes  de  baffe  condition. 

De  là  on  peut  tirer  cette  conféquence  :  Juftinien  n'a  ordonné  par  cette 
Novelle  d'aller  à  l'Eglife ,  qu'à  défaut  d'afte  de  conventions  matrimoniales  ;  & 
encore  ce  n'étoit  pas  pour  y  recevoir  la  bénédiûion  nuptiale ,  dont  il  n'eft  pas 
dit  un  mot  ;  mais  pour  y  raire  dreifer  un  aâe  de  leur  mariage  par  le  Défen- 
feur ,  qui  fouveiit  étoit  un  laïque.  Donc ,  quand  il  y  avoit  un  afte  de  conven- 
tions matrimoniales ,  il  n'étoit  pas  même  du  tout  nécefTaire  d'aller  à  l'Eglife. 
Juftinien  excepte  de  fa  Loi  les  perfonnes  de  baffe  condition  ;  donc  ces  per- 
fonnes pouvoient  valablement  contraâer  mariage  fans  aucune  forme. 

Non-feulement  la  bénédiâion  nuptiale ,  quoique  pratiquée  dans  PEglife , 
n'étoit  pas  néceffaire  pour  que  le  contrat  de  nuiriage  lût  valable  comme  con- 
trat civil ,  mais  encore  elle  n'étoit  pas  plus  néceffaire  pour  qu'il  fîit  Sacre- 
ment. C'efl  ce  qui  paroît  par  la  réponfe  du  Pape  Nicolas  I  à  la  confultation 
des  Bulgares 9  dans  le  neuvième  fiecle.  Ce  Pape,  en  l'art.  3  ,expofe  ainfi  les^ 
ufages  de  l'Eglife  Romaine  pour  la  célébration  des  mariages  :  Primùm  quidem 
in  EccUJiâ  Domini ,  cum  oblationibus  quas  offtrn  dtbtnt  Deo  ,  ptr  Sactrdotis 
manum  Jlatuuntur  ^  Jicquc  dtmùm  bcnediSioncm  &  velamen  caUJicfufcipiunt,  • . . 
pofl  hac  dt  Eukfiâ  tgrtjjiy  coronas  in  capitibus  ge fiant  y  qucR  fempcr  in  EccUjid 

ipfâ  funt  folita  refirvari  ....  kac  funt  jura  nuptiarum Enfuite  le  Pape 

ajoute:  Peccamm  auum  cffe  y  fi  hac  cunSa  in  nuptiali  fotdcrc  non  inurvcniant  ^ 
non  dicimus ,  quemadmodùm  Gracos  vos  adjirucre  dicitis  ,  prafcrtim  quum  tanta 
Joleat  or  San  quofdam  rerum  inopia^ut  ad  hac  prctparanda  nullum  kis  fuffragctur 
auxilium;  ac  ptr  hoc  fufficiaty  fccundùm  Legts,  SOLUS  eokum  consensus 
de  quorum  conjunSionibus  agitur. 

Ce  Pape  dit  bien  clairement  que  le  feul  confentement  des  paities ,  donné 
félon  les  Loix ,  c'efl-à-dire ,  pourvu  que  les  Loix  permettent  le  mariage  entre 
ces  perfonnes  ,  quoiqu'elles  ne  fbient  pas  allées  à  l'Eglife  recevoir  la  bénédic- 
tion nuptiale ,  fuffit  pour  la  validité  du  Sacrement  de  mariage.  Il  ne  peut  pas 
être  douteux  que  c'efl  du  mariage  coniidéré  comme  Sacrement ,  que  le  Pape 
entend  parler  :  c'étoit  fur  ce  qui  étoit  néceffaire  pour  le  mariage  comme 
Sacrement,  que  les  Bulgares  l'avoient  confulté. 

§.    IL 

Des  Loix  qui  ont  requis  pour  la  validité  Jies  mariages ,  qiiHs 

fujfent  célébrés  en  face  d*EgUfe. 

346.  La  bénédiâion  nuptiale  &  la  célébration  du  mariage  en  &ce  d'Eglife, 
qui  n'étoient  d'abord  que  de  pieux  ufages  y  fiuent  dans  la  fuite  requis  pour 
la  validité  des  mariages* 
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Pour  remédier  aux  abus  qu*occafîonnoit  la  clandeflinité  des  mariages  que 
plufîeurs  perfonnes  contraâoîent  fans  aller  à  rEglife  recevoir  la  béaedi£tion 
nuptiale ,  dans  la  vue  de  les  tenir  fecrets  ,  nos  Rois  jugèrent  à  propos  d'or- 
donner que  leurs  fujets  ,  lorfqu'ils  contraâeroient  mariage  ^  le  contraôeroient 
en  face  d'Eglife ,  oii  ils  recevroient  la  bénédiâion  nuptiale  ;  à  peine  de  nullité 
des  mariages  qui  fe  contraûeroient  fans  y  obferver  cette  formalité.  C'eft  ce 
que  nous  trouvons  établi  dans  le  Recueil  des  Capitulaires  de  Charlemagne 
&  de  fes  fuccefTeurs  ,  fait  par  Benediâus  Levita.  U  eft  dit  au  livre  fixieme  ^ 
art,  130:  Ncc Jini  btrudiSionc  Sacerdotis,  qui  anti  innupù  craru,  nubere  au^ 
dtant. 

La  bénédiâion  nuptiale  ne  fe  donnoit  qu'aux  premiers  mariages.  Ceft  pour 
cela  que  le  Capitulaire  dit ,  qui  anti  innupti  tram.  Mais  quoiqu'il  n'intervînt 
pas  de  bénédiâion  nuptiale  dans  les  féconds  &  ultérieurs  mariages  ^  les  parties 
n'étoient  pas  moins  obligées  d'y  faire  intervenir  le  Curé ,  pour  donner  au  nom 
de  TEglife ,  publiquement  &  en  préfence  du  peuple  ^  fon  approbation  à  leur 
mariage.  C'eft  ce  que  nous  apprend  le  Capitulaire  408  ,  oii  il  eft  dit  :  Ne  Chrif- 
tiani  ex  propinquiiate  fuifanguihis  connut ia  Jucanc  ^  nec  Jmi  itnediSione  SaciT" 
dotis  cum  virginibus  nubere  audeant  y  neque  viduas  abfquejuorum  Sactrdotum  con* 
fcnfu  &  conniventiâ  plcbis  duccrt  prafumant. 

Ces  Capitulaires  comprenant  dans  une  même  défènie  les  mariages  entre 
paréos ,  &  ceux  qui  fe  contraâent  fans  bénédiâion  nuptiale ,  ou  au  moins 
fans  rintervention  du  Curé ,  il  s'enfuit  que  cette  défenfe  étoit  Êdte  à  peine 
de  nullité. 

Le  Capitulaire  463  du  livre  feptîeme  s'en  explique  formellement ,  en  rap- 

J>ortant  exprefTément  la  bénédiâion  nuptiale  parmi  les  chofes  néceilaires  pour 
a  légitimité  du  mariage  d'une  fille  :  Aliter  Ugitimum  »  ut  à patribus  acupimus  *  • .  • 
non  fit  conjugium  ,  nifi. . . .  (^uxor^fuo  tempore  faurdotalita' ,  ut  mos  efi  jcum 
precibus  &  ohlationibus  à  Saurdou  benedieaiur ,  &c. 

Tout  ceci  avoit  été  ainfi  ordonné ,  comme  nous  l'avons  déjà  dit ,  pour  em- 
pêcher la  ctandeilinité  des  mariages;  C'efl  ce  que  nous  apprend  le  Capitu« 
We  1 79  du  livre  feptieme ,  oti  il  eft  dit  :  Sancitum  efi  ut  public^  nuptia  ab  his 
ui  nubere  cupiunt,  funt  y  quia  fipepl  in  nuptiis  clam  faHis  gravia  peccata  ••••£* 
oc  ne  deincepsfiaty  omnibus  cavend^m  efi  ;  fed  prias  conveniendus  efi  Saurdos 
in  cujus  Parochid  nuptîcefieri  debent ,  in  Ecclefid  coràm  populo  ,  &  ibi  inquirerû 
Unà  cum  populo  ipfe  Sacerdos  débet  yfiejus  propinquafit ,  an  non. .  •  • .  Pofiquam 
ifla  omnia  probata  fuerint  y  &  nihil  impedierity  tune  ,  fivirgofuerit,  cum  benedU^ 
tiomSacerdotisyficutin  Sacramentario  continetur,  &cum  confilio  mul$Qrum  bono* 
rum  hominum  ,  publiée  &  non  occulté  ducenda  efi  uxor. 

Ce  Capitul^rç  fç  trouve  aufli  dans  le  Recueil  d'Ifaac ,  Evêque  de  Langres  » 
tit^  3^  art.  6. 

Dans  le  quatrième  fupplément  des  Capitulaires  de  Charlemagne  9  qui  eft 
un  Recueil  de- quelques  Canons  &  de  quelques  Loix  de  Princes  féculiers ,  que 
Çharleipagnç  déclare  vouloir  être  inférés  dans  ks  Capitulaires ,  &  avoir  force 
de  Loi ,  le  fécond  article  ,  tiré  des  Loix  des  Viiigoths ,  prononce  une  amende 
de  cent  fous  ,  o\i ,  à  défaut  d'argent  ^  une  peine  de  cent  coups  de  fouet  contre 
les  Chrétiens  qui  contraâeront  mariage  fan$  bénédiâioa  nuptiale. 

Le 


i 
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Le  Concile  de  Trofli ,  tenu  Tan  909  ,  fous  Charles  le  Simple  ,  Cah.  y  , 
dit  :  Decernimus  &  nos  fuundùm  ConjUtudontmantiquam^  ut nullus  occultas  nup^ 
tias  9  &c. .  •  •  • .  /id  dotatam&  àpanntihus  tradicam  ,  per  bcmdiSiomm  Sacerdo^ 
tum  accipiat ,  qui  vult  uxoreniyjicut  in  Ubro  fupradiSo ^  cap.  \y^ ,  monttur  his  ver- 
bis  :  Sancitum  ,  &c. 

Le  Concile  rapporte  tout  de  fuite  les  propres  termes  de  ce  Capitulaire ,  que 
nous  avons  ci-deffus  rapportés.  ^ 

'       S.    I  I  L 

Du  droit  qui  s^obfervoit  dans  le  douzième  Jlecle  &  les  fuivans  ,  yw/^ 
qU^au  temps  du  Concile  de  Trente ,  à  l'égard  des  mariais  clan^ 

dejlins  ,  cejl-à-dire^  qui  nétoient  pas  célébrés  en  face  d'EgUfe. 

-  « 

347.  Les  Loix  que  nous  avons  rapportées  au  Paragraphe  précédent,  tom- 
bèrent par  la  fuite  en  défuctude  :  on  ne  regarda  plus  la  bénédiâion  nuptiale 
&  la  célébration  du  mariage  len  face  d'Eglîfe ,  comme  nécefiaires  abfolument 
pour  la  validité  du  mariage.  Il  étoit  cenfe  valablement  contraôé  par  cela  feul 
gue  les  parties  s'étoient  réciproquement  promifes  de  fe  prendre  pour  mari  & 
femme.  C'eft  ce  qu'on  appelloit  Sponfalia  de  prafenti. 

Alexandre  III  ,  dans  le  douzième  fiecle ,  n'exigeoit  pas  autre  chofe  pour 

la  validité  d'un  mariage  ,  dans  fa  Décrétale  qui  eft  au  chap.  9 ,  Ext.  dcfponfal. 

&  matrim.  Ex  paru  C  mulicris  ,  dit  ce  Pape ,  nobis  intimatum  eji  quàd  An-^ 

duos  juramcntum  pmjlitit  quàd  eam  ab  co  tcmpore  pro  conjuge  uncrtt ,  &  ci 

Jicut  uxori  fuot  fid^m  fcrvaret  ;  ipfa  quoqut  eidcm  Andréa  juravit  fe  illum  pro 

marito  habiturum quo  faSo  (  il  n'efl:  fait  mention  d'aucune  célébration 

de  msoiage  en  face  d'Eglife  )  ^  pranominatus  Andréas  reliquit  eamdem*  •  •  •  •  • 

Mandamus  quatenùs  eumdem  utfuper  induSd  Mmijfd  ,  ad  uxoremfuam  redcat 

cogatis. 

Il  y  a  dans  l'ancienne  colleôion ,  au  titre  de  Sponfâ  duor. ,  cap.  8 ,  une  Dé--- 
crétale  du  même  Pape,  adreflee  à  TEvêque  de  Norvick,  qui  eft  encore  plus 
formelle.  Il  y  eft  dit  :  Ex  tuis  Uturis  intelleximus  virum  quemdam  &  muUtremfcJk 
invicem  recepiffi^  mdlo  Sacerdote praftn^e  ^  hec  adhîbitâ  foUmnitate  quant  folet  An^. 
glicana  Ecclejîa  exhibercy  &  aliam  pradiSam  mulierem  antc  carnalem  commixtio^ 
nemfolemniter  duxijje  &  cognovijfe  :  tuce  prudentia  duximus  refpmidejidum  quhd  , 
Ji prias  vir  &  mulier  ipfa ,  de  prafentife  receperint ,  dicendo  unus  alteri ,  Ego  te  reci-* 
pîûin  nuam ,  6*  Ego  u  recipio  in  meum;  etiamfi  non  inurvenerit  illafblemnitas ,  ncc 
vir  mulierem  carnaliter  cognoverit ,  mulier  ipfa  primo  débet  rejiitid  ,  quum  n^po* 
tturit  nec  debuerit  pojl  talem  confenfum  alii  nubere. 

Le  même  Pape ,  au  chap.  2  ,  ext.  de  clandejl.  defponf ,  dit  que  lorfque  des 
mariages  ont  été  contraûés  avec  tant  de  clandeftinité ,  qu'il  n'y  en  ait  aucune 
preuve ,  l'Eglife  n'a  pas  de  moyens  pour  contraindre  les  parties .  qui  en  dif- 
con viennent,  à  tenir  leur  foi  :  mais  lorfque  les  parties  déclarent  ces  mariages, 
l'Eglife ,  à  moins  qu'il  n'y  ait  d'ailleurs  quelque  empêchement ,  doit  les  recon- 
noîcre  comme  auffi  valables  ^ue  s'ils  avoient  d'abord,  été  cohtraûés  en  fece 
d'Eglife  :  Verum  fiperfonz  contrahentium  /t(9C  voluerint  publicare ,  niji  ratiom^biliÂ 
Tome  III.  Oo 
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çaufa  frapediat ,  ab  EccUfiâ  ncipUnda  ,  &  comprobanda  tanquam  fi  ah  initie  in 
•EccUJia  conJpeSu  celchrata. 

Il  réfiilte  pareillement  de  la  Décrétale  du  même  Pape  Alexandre  III , 
qui  efl  au  chap.  Illud ,  ii ,  Ext.  de  prafiimpt.  ;  6c  de  celle  d'Innocent  III ,  qui 
eA  au  chap.  6  ,  Êxt.  de  éo  qm  cogn.  confang.  y  &c. ,  que  ces  Papes  regardoient 
ks  mariages  contraâés  feulement  per  veria  de  prajenti  y  comme  de  vrais 
mariages. 

Le  même  Pape  Innocent  III  ^  dans  le  G>ncile  de  Latran  ^  ayant  défendu  les 
mariages  clandeflins ,  c'eil-à-dire  ,  ceux  qui  ne  font  pas  contraâés  en  face 
d'Eglife  9  &  ayant  ordonné  que  même  ceux  c|ui  fe  célebreroient  en  Êice  d'E* 
gUfe  9  feroient  précédés  de  trois  bans  de  mariage ,  ne  déclare  pas  néanmoins 
nuls  les  mariages  clandeftins  ^  lorfque  les  parties  foiit  d'ailleurs  capables  de 
contraâer  manage  enfemble  ;  &  il  le  contente  d^ordonner  qu'on  împofera  en 
ce  cas  une  pénitence  à  ceux  qui  les  contraûeront  :  His  qui  taliter  prafumpfcrint 
^tiam  in  gradu  conceffo  copulari  ^  condignapœnitentia  injungatur  ;  cap.  fin.  ^  Exu 
de  clandefi.  defponf. 

Les  mariages  clandefHns  ^  c'eft-à-dire,  ceux  qui  ne  font  pas  contraâés  en  face 
d*Eglife  9  mais  fecfétement ,  per  fponfalia  de  prcefend  y  continuèrent  toujours 
depuis  à  être  regardés  comme  valables.  Us  étoient  encore  regardés  comme  tels 
au  temps  du  Concile  de  Trente;  &  ce  Concile  va  même  jufqu'à  frapper  d'ana- 
thême  ceux  qui  nieroielK  que  ces  mariages  fuflent  de  vrais  mariages ,  tant  que 
TEglife  n'a  pas  encore  jugé  à  propos  de  les  déclarer  nuls ,  quoiqu*elle  les  ait 
toujours  déteflés  :  Tametfi  dubitandum  non  efi  y  dit  le  Concile  y  dandeJHna  ma'- 
irimonia  Ubero  contrahentium  confenfu  faSa  ,  rata  ejfe  &  ver  a  matrimoniay  quam^ 
dià  Ecclefia  ea  irrita  non  fecit ,  &  proindk  jure  damnandi  funt  illi ,  ut  ecs  S,  Syno* 
dus  anadumate  damnât ,  qui  ea  yera  ac  rata  ejje  negant. 

Par  ces  termes ,  rata  effe  &  vera ,  le  Concile  déclare  que  ces  mariages  étoient 
non-feulement  de  vrais  mariages  y  en  tant  que  contrats  civils ,  mais  même  qu'ils 
étoient  Sacremens  :  c'eft  ce  que  fignifie  ce  terme  rata  dans  le  langage  des  Ca- 
nonises,  comme  on  peut  le  voir  au  chapitre  7 ,  Ext.  de  divort. ,  oii  Innocent  III 
dit ,  que  quoique  le  mariage  des  infidèles  foit  un  vrai  mariage ,  il  n'eft  pas 
jiATUM  y  pour  dire  qu'il  n'eft  pas  Sacrement  :  Etfi  matrimonium  verum  inter 
infidèles  exijiat ,  non  tamen  efi  RATUM  ;  inter  fidèles  autem  verum  &  ratum 
exifiit  y  &c.  C'eft  une  fort  mauvaife  objeftion  que  de  dire  que  fi  ces  ma- 
riages font  Sacremens ,  TEglife  ne  doit  pas  les  détefter.  Je  réponds  qu'elle 
les  détefte ,  comme  elle  détefte  les  mauvaifes  difpofitions  dans  lefquelles  on 
confère  &  on  reçoit  les  autres  Sacremens ,  qui  ne  laifient  pas  d'être  Sacre- 
mens y  nonobftant  ces  mauvaifes  difpofitions. 

$.    I  V- 

De  ce  qui  fe  pajfa  au  Concile  de  Trente  y  à  F  égard  des  mariages 

clandefiins. 

348.  Il  fiit  beaucoup  queftion  au  Concile  de  Trente ,  des  mariages  clan- 
4eftins,  c'eft -à -dire,  de  ceux  qufne  font  pas  contradés  en.  fiiçe  ^'Eglife. 
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Tous  en  reconnoîflbîent  les  abiis.  Le  meilleur  moyen  d'y  remédier ,  étolt 
de  .les  déclarer  nuls  ;  mais  il  y  en  avoit  qui  doutoient  û  le  Concile  en  avoit 
le  droit. 

Fra-Paolo  9  dans  Ton  Hiftoire  de  ce  G>ncile  ^  tiv.  y ,  rapporte  que  ^  dans  la 
Congrégation  des  Théologiens  qui  flit  tenue  fur  ce  fujet  le  9  Février  1563  , 
&  jours  fui  vans.  Maillard,  Doyen  de  Sorbonne,  dit  que  TEglife  n'avoit  pas 
ce  ]>ouvoir  ;  qu'elle  ne  Cçayuroic  faire  qu'im  Sacrement  légitime  dans  le  temps 
préfent,  fiit  invalide  à  l'avenir;  qu'elle  ne  pouvoit  pas  exiger  pour  la  validité 
du  mariage ,  qu'il  fe  contraâât  publiquement ,  le  premier  mariage  entre  Adam 
£c  Eve ,  qui  eft  le  modèle  des  autres ,  s'étant  rait  fans  témoins.  Le  Jéûiite 
Salmeron  difoit  au  contraire  que  FEglife  a  tant  de  pouvoir  fur  la  matière  des 
Sacremens,  qu'elle  peut  y  altérer  tout  ce  qui  n'eft  pas  de  leur  eflence  ;  que  les 
qualkés  de  pubUc  ou  de  ficret  étant  accidentelles  au  mariage ,  l'Eglife  peuf 
ordonner  fur  ces  qualités  ce  que  bon  lui  femble  ^  &  par  conféquent  exiger  ^ 
pour  fa  validité ,  qu'il  fut  public* 

Palavicin ,  dans  fon  Hifloire ,  donne  un  démenti  à  Fra^^Paolo ,  fur  ce  ou'ii 
rapporte  de  l'avis  du  Doyen  Maillard ,  &  dit  que  c'efi  un  fait  controuvé.    - 

Dans  la  vingt-quatrième  Seflion  du  ConciU  9  qui  fiit  tenue  le  1 1  Novem** 
hrt  de  la  même  année ,  on  lut  le  projet  de  Décret  qui  avoit  été  fait  pour 
déclarer  nuls  les  mariages  clandeflins ,  &  le  Décret  pafTa  contre  l'avis  de 
cinquante^fix  Prélats  qui  répondirent  par  non  pla^u.  L'Evêque  de  Warmie ,  quji 
regardoit  la  validité  de  ces  mariages  comme  un  dogme  de  Foi ,  ne  voulut  pa^ 
y  affifter  ;  Fra-Paolo ,  liv.  z8. 

Le  Décret  fur  ce  point ,  qui  fut  arrêté  en  cette  Seffion ,  eft  conçu  en  ces 
termes  :  Qui  aliur  quàm  prajente  Parocho  vd  alio  Sacerdou  dt  ipjîus  Parochifeu 
Ordinarii  liuntid  ,&  duobus  vd  tribus  ujlibus  matrimonium  contrahert  atuntabuntj 
00s  S*  SynodttS  ad  fie  contrahmdum  matrimonium  omninb  inhabiles  ruidit,  & 
bujttfmodi  cantraBus  irritas  &  radios  efft  diccmit. 

Obfervez  que  quoique  la  forme  prefcrite  par  le  Concile  pour  les  maria» 
ees,  ibft  très-fage,  &  qu'elle  ait  été  en  coniéquence  adoptée  &  confirmée  par 
les  Ordonnances  de  nos  .Rois ,  comme  nous  le  verrons  au  Paragraphe  fui^ 
vaot;  néasmoins  le  Concile  excédoit  ion  pouvoir  en  déclarant  nuls ,  de  fa 
iêule  autorité  9  les  contrats  de  mariages  oii  elle  n'auroit  pas  été  obfervée  :  c^r 
les  mariages ,  en  tant  que  contrats  9  appartiennent,  comme  tous  les  autres  con^ 
itrats^  à  l'ordre  politique  ;  &  ils  font  par  conféquent  de  la  compétence  de  la 
puiflance  féculiere  ,  &  non  de  celle  du  Concile  ^  à  qui  il  n'appartenoit  pas  dç 
âatuer  fiu:  leur  validité  ou  invalidité. 

$.   V. 

■ 

J)€  u  qm  les  OrJûnnances  de  nos  Rois  ont  ordonné  contre  Us  ma^ 
liages  clandejlins  ;.  &  de  la  forme  quelles  ont  prefcrite  pour  que, 
les  mariages  fuffent  valablement  contradés. 

349.  Le  Concile  ^e  Trente  ne  put  être  reçu  en  France,  ma^é  les  efforts 
^e  &-ent  la  Cour  de  Rpme  ^  k  Q^gé  pour  l'y  âjfç  recevoir.  Tpiis  le^ 

Oo  ij 
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Catholiques  reconnoiffoient ,  &  ont  toujours  depuis  reconnu  que  les  déa^ 
£oos  de  ce  Condle  fur  le  dogme ,  font  la  foi  de  TEglife  ;  mais  Tatteirite  qu'il 
donne  dans  fes  Décrets  de  difcipline  aux  droits  de  la  puifTance  féculiere  ^ 
&  à  nos  tnaximes  fur  un  très-grand  nombre  de  points ,  fut  &  fera  toujours 
un  obftacle  infurmontable  à  fa  réception  dans  ce  Royaume.  Qn  peut  en  voir 
la  lifte  dans  une  dîflertation  fur  la  réception  6c  l'autorité  du  Concile  de  Trente 
en  France  ,  qui  eft  à  la  fin  de  l'excellent  Ouvrage  de  M.  Rafficod ,  qui  a 
pout  titre ,  Notes  fur  le  Concile  dt  Trtnu ,  &  qur  a  été  imprimé  à  Cologne 
en  1706. 

Le  Décret  du  Concile  ne  pouvant  pas  remédier  aux  abus  des  mariages 
rlandeftins  en  France ,  où  ce  Concile  n'étoit  pas  reçu ,  &  oii  fes  Décrets  ne 
pouvoient  par  conféquent  avoir  aucune  autorité  9  le  Roi  Henri  III  jugea  à 
propos  d'y  remédier  lui-même ,  ayant  dans  lui^^même  autant  de  pouvoir 
pour  cet  effet .,  qu'en  avoit  le  Concile  ,  comme  nous  l'avons  établi  dans  la 
première  Partie  de  ce  Traité.  C'eft  ce  qu'il  fit  par  fon  Ordonnance ,  rendue 
aux  Etats  de  Blois ,  an.  40  ,  où  il  eft  dit  :  «  Avons  ordonné  que  nos  fujets 
>»  ne  pourront  valablement  contraâer  mariage  fans  proclamations  précéden*» 
>»  tes  ; ...  •  après  lefquels  bans ,  feront  époufés  publiquement  ;  &  pour  témoi«* 
n  gner  de  la  forme ,  y  aflifteront  quatre  témoins  dignes  de  foi ,  dont  fera  Êtit 
»  regiftre ,  &c.  >».  Et  par  l'article  44 ,  il  eft  défendu  à  tous  Notaires  y  fous 
peine  de  punition  corporelle  f  de  recevoir  aucunes  promeffes  de  mariage  par 
paroles  de  préfent. 

Par  jl'Edit  de  Henri  IV ,  du  mois  de  Décembre  1 606 ,  le  Roi  veut  que  les  cau- 
ses concernant  les  mariages ,  appartiennent  à  la  connoiffance  des  Juges  d'Eglife  ^ 
â  la  charge  qu'ils  feront  tenus  de  garder  les  Ordonnances ,  même  celle  de  Blois 
.en  l'article  40  ;  &  fuivant  icelles  déclarer  les  mariages  qui  n'auront  été  faits 
&  célébrés  en  l'Eglife  ,  &  avec  la  forme  &  folemnité  requifes  par  ledit 
'  article ,  nuls  &  non-valablement  contraâés  y  comme  peine  indiûe  par  les 
Conciles  (i). 

La  Déclaration  du  Roi  Louis  XIII,  de  1639  ^  article  1 ,  ordonne  que  l'ar** 
*  ticle  40  de  l'Ordonnance  de  Blois  (bit  exaâement  gardé  ;  &  en  Tinterpré* 
tant .  •  • .  qu'à  la  célébratioil  d'icelui  affîfteront  quatre  témoins  avec  le  Curé  9 
qui  recevra  le  confentement  des  parties ,  &  les  conjoindra  en  mariage ,  fuivant 
}a  forme  pratiquée  en  l'Eglife.  Fait  défenfes  à  tous  Prêtres  de  célébrer  aucuns 
imariages  qu'entre  leurs  Paroiftiens ,  fans  la  permiflîon  par  écrit  du  Curé  ou 
de  TEvêque, 

L'Edit  de  1697  confirme  les  Ordonnances  concernant  la  célébration  des 
fhariages ,  &  notamment  celles  qui  regardent  la  nécçfilté  de  la  préfence  du 
propre  Curé.  «  Voulons  (  y  eft -il  dit  )  que  les  Ordonnances  des  Rois  nos 
f>  prédécefTeùrs ,  concernant  la  célébration  des  mariages ,  &  notamment  celles 
n  qui  regardent  LA  nécessité  de  la  préfence  du  propre  Curé  de  ceux  qui  con^ 
»  traâent^foient  exaâement  obfervees  »>• 


^x)  Voyez  les  Conciles  de  Tours  ,  ///.  9 ,  de  Matrîmonio;  de  Reims,  i*  m»  art,  2;  d^ 
Bordeaux,  d^  tu.  Ces  trois  Conciles  ont  été  tenus  en  i^Sj» 
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3  ço.  Cette  préfence  du  Curé  requife  par  nos  Lolx  pour  la  validité  des  ma- 
riages ,  n'efl  pas  une  préfence  purement  paffive  :  c'eft  un  fait  &  un-miniftere 
du  Curé  qui  doit  recevoir  le  confentement  des  parties ,  &  leur  donner  la  béné- 
diâion  nuptiale. 

Cela  rélulte  des  termes  de  la  Déclaration  de  1639,  ci-deffus  rapportée,  oU 
il  eft  dit ,  que  le  Curé  recevra  le  confentement  des  parties  y&  Us  conjoindra  en  ma^ 
riage  ,  fuivant  la  forme  pratiquée  en  fEglife. 

Il  ne  fuffiroit  donc  pas  pour  la  validité  du  mariage ,  que  les  parties  allaffent 
trouver  à  TEglife  leur  Curé,  &  qu'ils  lui  déclaraffent  qu'il  fe  prennent  pour 
mari  &  femme  :  il  faut  que  le  Curé  célèbre  le  mariage.  C'eft  pourquoi ,  par  Arrêt 
de  1676,  rapporté  par  d'Héricourt , /?.  3 ,  ch.  5  ^  art  1  y  n.  zy,  un  mariage 
dont  les  parties  s'étoient  fait,  dans  l'Eglife.,  donner  afte  par  un  Notaire,  fur 
le  refus  fait  par  un  Curé  de  le  célébrer,  fiit  déclaré  nul;  &  en  conféquence, 
par  Arrêt  du  10  Mai  171 3  ,  un  enfant  né  de  ce  mariage  fut  déclaré  bâtard. 

351.  Depuis,  il  y  a  eu  un  Arrêt  de  règlement  du  5  Septembre  1650 ,  qui  feit 
défenfes  à  tous  Notaires ,  à  peine  d'interdiâion ,  de  paiTer  aucuns  aâes  par 
lefquels  les  hommes  &  femmes  déclarent  qu'ils  fe  prennent  pour  mari  ôc 
femme,  fur  le  refiis  qui  leur  feroit  fait  par  les  Evêques,  Grands -Vicaires  & 
Curés ,  de  leur  conférer  le  Sacrement  de  mariage  ;  &  ordonne  que  lefdits 
Evêques ,  Grands- Vicaires  &  Curés  feront  tenus  de  donner  des  aftes  par 
écrit ,  contenant  les  caufes  de  leur  refiis,  lorfqu'ils  en  feront  requis.  Pareilles 
défenfes  aux  Notaires,  par  Arrêt  du  20  Décembre  i688,  rapporté  au  cin- 
quième tome  du  Journal. 

3  5  z.  Lorfque  le  refiis  du  Curé  eft  mal  fondé ,  leis  parties  ont  deux  voies 
pour  fe  pourvoir  :  la  première ,  qui  eft  la  voie  ordinaire ,  eft  la  demande  qu'ils 
peuvent  donner  contre  le  Curé,  pour  qu'il  lui  foit  enjoint  de  célébrer  le  ma- 
riage. Cette  demande  ayant  pour  objet  le  Sacrement  de  mariage ,  eft  une  caufe 
fpirituelle  qui  doit  être  portée  devant  le  Juge  eccléfiaftique,  c'eft-à-dire ,  devant 
rOfficial.  Le  Juge  Royal  eft  incompétent  pour  en  connoître ,  fuivant  qu'il  a 
été  jugé  par  Arrêt  du  10  Juin  1691 ,  rapporté  au  cinquième  tome  du  Journal 
des  Audiences.  La  féconde  voie  eft  celle  de  l'appel  comme  d'abus  au  Parle- 
ment ,  du  refiis  du  Curé.  Les  parties  peuvent  aufli  appeller  comme  d'abus  de 
la  Sentence  de  l'Official,  qui  auroit  autorifé  le  refus  du  Curé. 

353.  Ce  que  nous  avons  dit,  que  le  Prêtre  qui  célèbre  le  mariage,  n'eft  pas 
un  fimple  témoin ,  &  qu'il  y  exerce  un  miniftere ,  n'eft'pas  contraire  à  ce  qu'en- 
feignent  les  Théologiens ,  que  les  parties  qui  contraâent  mariage ,  font  elles- 
mêmes  les  miniflres  du  Sacrement  de  mariage.  Il  eft  vrai  qu'elles  en  font  les 
miniftres  quant  à  ce  qui  eft  de  fa  fubftance  ^  &  (qu'elles  fe  l'adminiftrent  réci- 
proquement par  leur  confentement ,  &  la  déclaration  extérieure  qu'elles  fe  font 
cie  ce  confentement  ;  mais  le  Prêtre  eft ,  de  fon  côté ,  le  miniftre  des  f  blemnités 
que  l'Eglife  &  le  Prince  ont  jugé  à  propos  d'ajouter  au  mariage  pour  fa  vali^ 
dite  9  &  il  eft  prépofé  par  l'Eglite  &  par  le  Prince  pour  exercer  ce  minifl^rei 
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ArticleII. 

De  la  compétence  du  Prêtre  qui  célèbre  le  mariage» 

354.  Il  faut  pour  la  validité  du  mariage ,  non-feulement  qu'il  ait  été  célébré 
en  face  d'Eglife  ^  mais  encore  que  le  Prêtre  qui  Ta  célébré  »  ait  été  com- 
pétent. 

Nous  verrons ,  i^.  quel  Prêtre  eft  compétent  pour  la  célébration  des  maria- 
ges ;  i^.  quelle  eft  la  peine  des  parties  qui  ont  célébré  leur  mariage  devant  uo 
Prêtre  incompétent;  3^.  quelle  eft  la  peine  du  Prêtre  qui  Ta  célébré;  4^.  fi^ 
lorfque  les  parties  font  de  différentes  ParoifTes,  le  Curé  de  Tune  des  parties  peut 
valablement  célébrer  le  mariage  fans  le  confentement  du  Cure  de  l'autre 
partie. 

Quel  ejl  le  Pràre  compétent  pour  la  célébration:  du  mariage^ 

3  5  5*  Le  Prêtre  compétent  pour  la  célébration  des  mariages  y  eft  le  Curé  des 
parties. 

Le  Curé  des  parties  eft  celui  du  lieu  où  elles  font  leur  réfidence  ordinaire* 

Lorfqu'une  perfonne  demeure  ime  partie  de  l'année  dans  un  lieu  9  &  une 
autre  partie  dans  un  autre ,  fon  Curé  eft  celui  du  lieu  oîi  eft  ik  principale  de- 
meure 9  où  il  fait  fes  Pâques ,  où  il  a  coutume  de  fe  dire  demeurant ,  dans  les 
aâes  qu'il  pafle  ;  où  il  eft  impofé  aux  charges  publiques. 

3  56.  Lorfqu'une  perfonne  a  transféré  fa  demeure  d*un  lieu  dans  un  autre,  pour 
que  le  Curé  du  lieu  de  fa  demeure  a£hielle  foit  compétent  pour  la  marier ,  il&ut 
qu'il  y  ait  au  moms  fix  mois  qu'elle  y  foit  demeurante ,  lorfqu'elle  fort  d'une 
Paroiffe  du  même  Diocefe;  ou  un  an  entier,  lorfqu'elle  fort  d'un  autre  Diocefe. 
Sans  cela,  fon  Ciîré  aâuel  ne  peut  la  marier  fans  un  certificat  de  publication  de 
bans  du  Curé  de  la  Paroiffe  d'où  elle  eft  fortie.  C'eft  ce  qui  eft  porté  par  l'Ëdit  du 
mois  de  Mars  1 697 ,  où  il  eft  dit  :  «<  Défendons  à  tous  Curés  de  conjoindre  en 
»  mariage  autres  perfonnes  que  ceux  qui  font  leurs  vrais  paroiftiens ,  demeurans 
»  aâuellement  &  publiquement  dans  l^urs  Paroiffes ,  au  moins  depuis  fix  mois 
H  à  l'égard  de  ceux  qui  demeuroient  auparavant  dans  une  autre  Paroifle  de  la 
»  même  Ville  ou  du  même  Diocefe;  ou  depuis  un  an 9  pour  ceux  qui  demeu* 
»  raient  dans  un  autre  Diocefe  >»• 

357.  Lorfque  les  parties  contraâantes  font  mineures  9  leur  Curé  9  qui  doit 
célébrer  leiu-  mariage  9  eft  celui  du  lieu  de  la  demeure  de  leurs  père  &  mère  9 
tuteur  ou  curateur  9  quand  même  elles  auroient  ailleurs  cm  domicile  de  &it;  fàuf 
qu'en  ce  cas  leurs  bans  doivent  auffi  être  publiés  en  la  PatozfTe  du  lieu  de  ce 
domicile  de  fait.  C'eft  la  difpofition  de  FEdit  du  mois  de  Mars  1-697  9  où  il  eft. 
dit;  a  Déclarons  que  le  domicile  des  £ls  &  fiUes  de  âmille  mineurs  de  vingt* 
>^  cinq  ans ,  pour  la  célébration  de  leur  mariage ,  eft  celui  de  leurs  père  &  mère  ; 
»>  ou  de  leur  tuteur  ou  curateur,  après  la  mort  de  leurfdits  père  &  mère;  &  en 
H  cas  qu'ils  aient  un  autre  domicile  de  i«t  9  ^ordonnons  que  les  bans  feront  pu- 
H  bliés  dans  les  Paroiffes  où  ils  demeurent  9  &  dans  celles  de  leurs  pères  9  mères  9 
»  tuteurs  &  curateurs  ^. 
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358.  L*Evêque  des  parties  n'eft  pas  moins  compétent  que  leur  Curé  pour  la 
célébration  de  leur  mariage ,  puifqu'il  eft  leur  premier  Pafteur. 

359.  Enfin  un  Prêtre  qui  a  permiffion  de  TEvêque  ou  du  Curé  des  parties 
pour  célébrer  leur  mariage ,  eft  très-compétent  pour  le  célébrer  :  le  mariage 
étant  célébré  par  la  permiffion  du  Curé  ou  de  lIEvêque  ^  c^eft  comme  fi  l'Eve- 
que  ou  le  Curé  Teiiffent  eux-mêmes  célébré. 

Le  Vicaire  d'une  Paroiffe  eft  cenfé  ,par  fa  qualité  de  Vicaire,  avoir  la  permif- 
fioii  du  Curé  pour  célébrer  les  mariages  de  la  Paroifle  ;  le  Curé  eft  cenlé  la  lui 
avoir  donnée ,  en  le  recevant  poiu:  ion  Vicaire  ;  &  il  n'eft  pas  néceftaire  qu'il 
la  renouvelle  pour  chaque  mariage. 

U  en  eft  de  même  d'un  Prêtre  nabitué  y  qu'un  Curé  a  prépofé  pour  la  célé- 
bration des  mariages  dans  la  Paroifle  :  il  eft  évident  qu'en  lui  donnant  cette  com- 
iniffion  ^  il  lui  a  donné  la  permiffion  de  les  célébrer  ^  tant  que  fa  commiffion  n'eft 
pas  révoquée. 

360.  'Tout  autre  Prêtre  qui  n'a  la  permiffion  ni  de  l'Evêqûe,  ni  du  Curé  des 
pafties ,  eft  incompétent  pour  le  célébrer. 

Ç'eft  ce  qui  réiulte  de  la  Déclaration  de  1 63  9 ,  qui ,  après  avoir  ordonné  que 
ce  fera  le  Curé  qui  recevra  le  confentement  des  parties ,  ajoute  :  «  Dcfenfes  à 
»  tous  Prêtres  cie  marier  autres  perfonnes  que  leurs  vrais  paroiffiens ,  fans  la 
»  permiffion  par  écrit  des  Curés  des  parties ,  ou  de  l'Evêque  >>. 

Cette  permiffion  par  écrit  n'eft  pas  néanmoins  néceffaîre ,  lorfque  c'eft  le 
Vicaire 9  ou  le  Prêtre  prépofé  à  la  célébration  des  mariages,  qui  l'ont  célébré  : 
pareillement ,  quoique  le  mariage  ait  été  célébré  par  un  Prêtre  étranger ,  s'il  l'a 
été  en  préfence  du  Curé ,  cette  préfence ,  dont  il  eft  ait  mention  dans  l'aâe  de 
célébration  fur  le  regiftre  du  Curé,  équipoUe  à  une  permiffion  par  écrit 
du  Curé»  * 

s.   II. 

De  la  peine  des  parties  qui  ont  fait  célébrer  leur  mariage  par  un 

Prêtre  incompétent. 

361.  La  peine  des  parties  qui  ont  &it  célébrer  leur  mariage  par  un  Prêtre  in- 
compétent 9  eft  la  nullité  de  leur  mariage. 

Quoique  le  Concile  de  Trente ,  qui  a  prononcé  cette  peine  (i),  comme  nous 
l'avons  vxxfuprày  n.  ^^8^  n'ait  pas  été  reçu  en  France,  nos  Rois  ont  adopté  6c 
confirmé  fa  difpofition  à  cet  égard. 

La  Déclaration  de  1639 ,  en  prefcrivant  la  forme  de  la  célébration  des  maria- 
ges y  exige  que  ce  foit  le  Curé  qui  le  célèbre  (  ou  quelqu'un  par  lui  commis  )  : 
u  A  la  uUbraùon  affîJUront  quatre  témoins  avec  LE  CuRÉ ,  qui  recevra  le  confen^ 
w  tcment  des  parties  ,  6*^.  ».. 

L'Edit  du  mois  de  Mars  1697  ne  laifle  aucun  doute  fur  la  nullité  des  ma- 

-       —         -         ■--■■. 

(1)  Qui  aliter  quàm  pra fente  Parocho^  vel  ûIîo  Saeerdote  de  ipfius  Parochi  feu  Ordinarii 
lieemid  matrimonium  contrahere  attentabunt*  •  •  •  5.  Synodus*  •••-••  hujufmodi  coiaraHus  illi» 
ciws  &  nullos  ejfe  decernit. 
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riages  célébrés  devant  un-Prêtre  incompétent:  après  avoir  dit  dans  le  préanabule  î 
«  Les  faims  Conciles  ayant  prefcrit  comme  une  des  folemnités  essentielles  au 
H  Sacrement  de  mariage  ,  la  préfence  du  propre  Curé  de  ceux  qui  contraâent, 
»  les  Rois  nos  prédeceffeurs;  ont  autorifé  par  plufieurs  Ordonnances  Tcxé- 
»  cution  d'un  Règlement  fi  fage ,  &c.  »  ;  il  eft  dit  enfuite  dans  le  difpofitif  : 
«  Voulons  que  les  difpofitions  des  faints  Canons,  6c  les  Ordonnances  des  Rois 
»  nos  prédeceffeurs ,  concernant  la  célébration  des  mariages ,  &  notamment 
»  celles  qui  regardent  la  nécessite  de  la  préfence  du  propre  Curé  de  ceux 
y^  qui  contraftent,  foient  exaftemçnt  obfervées;  défendons,  &c.  » 

Dire  qu'une  chofe  eft  wn^  folemnité  eJJentUlle  au  mariage ,  c'eft  dire  qu*elle  eil 
de  Teffence  du  mariage ,  &  qu'en  conléquence  il  ne  peut  y  avoir  de  vrai  ma- 
riage lorfqu'elle  n'a  pas  été  obfervée.  Les  faints  Conciles ,  en  déclarant  que  la 
préfence  du  propre  Curé  étoit  une  foUmnité  eJfcntitlU  au  Sacrement  de  mariage^ 
ont  donc  fuffifamment  déclaré  que.  les  mariages  où  elle  n'a  voit  pas  été  obfer- 
vée, n'étoient  pas  de  vrais  mariages,  &  dévoient  être  regardés  comme  nuls; 
&  l'Edit,  en  ordonnant  l'obfervation  des  Canons  à  cet  égard,  prononce  évi- 
demment la  nullité  de  ces  mariage^. 

Cela  réfulte  encore  de  ces  autres  termes  de  l'Edit  :  Voulons  que  les  Ordon-» 

nances , &  notamment  celles  qui  regardent  la  nécessité  de  la  préfence 

du  propre  Curé  ^  (oient  exaôement  obfervées.  Il  paroît  par  ces  termes  ,  que  la 
préfence  du  propre  Curé  eft  regardée  comme  étant  de  néceffité  pour  la  célébra- 
tion des  mariages  :  donc  ceux  oh  elle  n'eft  pas  intervenue ,  ne  font  pas  vala- 
blement célébrés, 

Enfin  nos  Loix  regardent  tellement  comme  nuls  les  mariages  célébrés  par 
un  Prêtre  incompétent,  que  la  Déclaration  du  15  Juin  1697  ordonne  que  les 
parties  qui  auront  contraôé  de  tels  mariages ,  foient  pourfuivies  par  les  Pro- 
cureurs du  Roi  pour  les  réhabiliter ,  comme  nous  le  verrons  infrà ,  Part.  (T, 
Chap.  I ,  Art.  / ,  §.  7.  Ils  font  donc  nuls  ;  car  s'ils  étoient  valables,  il  ne  fàu- 
droit  pas  les  réhabiliter, 

361.  Cette  nullité  des  mariages  célébrés  par' un  Prêtre  incompétent,  n*eft 
pas  de  la  claffe  de  celles  qu'on  appelle  relatives,  qui  n^ont^lieu  que  lorfque  la 
partie  $'en  plaint  ;  telles  que  font  celles  qui  réfultent  du  défeut  de  liberté  dans , 
le  confentement  de  Tune  des  parties  contraôantes  ,  de  l'impuiffance ,  du 
défeut  de  confentement  des  père  &  mère ,  ou  tuteurs ,  &c.  ;  elle  eft  de  la' 
claffe  dç  celles  qu'on  appelle  nullités  abfolues ,  &  elle  ne  peut  fe  purger ,  ni 
fe  couvrir  que  par  une  réhabilitation  du  mariage  des  parties ,  c*eft-à-dire ,  une 
nouvelle  célébration  faite  par  lé  Curd  ou  avec  fa  pçrmiffion ,  ou  celle  de 
l'Evêque, 

Il  n'importe  que  les  perfçnnes  qui  fe  font  mariées  hors  de  la  préfence  &  fans 
le  confentement  de  leur  propre  Curé ,  foient  majeures  ou  mineures  ,  enfens  de 
famille, o^i  ufantes  de  leurs  droits;  nos  Loix  ci-deffus  rapportées ,  qui  déclarent? 
nuls  ces  mariages,  n'ayant  fait  à  cet  égard  aucune  diftinôion. 

On  trouve  néanmoins  dans  les  Recueils  d'Arrêts,  quelques  Arrêts  qui  ont 
déclaré  des  parties  non-recevables  dans  l'appel  comme  d'abus  par  elles  inter- 
jeté ,  de  la  célébration  de  leur  mariage ,  fur  le  prétexte  qu'il  avoit  été  cé- 
lébré par  un  Prêtre  incompétent  j  hors  de  la  préfence  &ç  fans  le  confentement 

du 


Partie  IV ^  Chap.  I,  Sect^;^^  'Art.  2,  §.  z.      297^ 

du  Curé ,  krfque  l'appel  n'avoit  été  interjeté  qu'après  un  long  temps  de  coha- 
bitation publique ,  &  &ns  que  perfonne  fe  fut  jamais  plaint  de  ce  mariage. 

La  réponfe  eft  ^  que  ces  Arrêts  n'ont  pas  jugé  qu'un  mariage ,  qu'on  uippofe- 
roit  célébré  par  un  Prêtre  incompétent  ^  puifle  jamais  être  valaole ,  &  que  ce 
vice  puilïe  être  purgé  par  quelque  laps  de  temps  que  ce  fut;  mais  qu'ils  ont  feu- 
lement jugé  qu'eu  égard  aux  circonftances  de  la^caufe ,  l'appellant  étoit  indigne 
d'être  écoute ,  &  reçu  à  entrer  dans  la  difcufEon  qu'il  alléguoit  ;  &  qu'on  devoir 
préTumer  que  les  chofes  s'étoient  paflées  dans  les  règles  y  Se  que  le  Prêtre  qui 
avoit  célébré  lemariaee  ^  ayoit  eu  la  permiilion  du  Curé.  Ce  que  nous  difons  eit 
conforme  à  ce  qui  a  été  obfervé  par  M.  d'ÂguefTeau  ^  dans  un  Mémoire  qui  fe 
trouve  dans  le  cinquième  volume  de  fes  Œuvres ,  après  le  cinquante-feptieme 
Plaidoyer  :  il  eft  dit  à  la  fin  de  ce  Mémoire  :  «  S'il  y  a  quelquefois  des  circonftances 
M  aiTez  fortes ,  fuivant  les  règles  de  la  police  extérieure ,  pour  fermer  la  bouche 
I»  à  la  mauvaHè  foi ,  &  à  l'inconftance  de  ceux  qui  réclament  fur  ^e  fondement 
^  (de  défeut  de  préfence  &  de  confentement  du  propre  Curé)  contre  un  confente-* 
n  ment  libre  &  une  longue  pofleflion  9  il  &ut  au  moins, en  ce  cas  9  qu'il  paroifie  que 
»  la  Juftice  ne  fe  détermine  que  par  les  fins  de  non-recevoir  ;  &  qu'en  déclarant 
H  les  parties  non-recevables ,  elle  ajoute  toujours ,  que  c'eft  fans  préjudice  à 
M  elles  de  fe  retirer  pardevers  l'Evêque  pour  réhabiliter  leiu^  mariage ,  fi  Êdre  fe 
M  doit  H. 

363«  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jufou'à  préfent  fur  la  nullité  du  mariage 
célébré  hors  de  la  préfence  &  (ans  le  contentement  du  Curé  des  parties,  a  lieu^  ^ 
quand  même  le  mariage  auroit  été  célébré  en  pays  étranger  par  des  François  , 
lorfqu'il  paroît  que  c'eft  en  fraude  de  la  Loi  qu'ils  y  font  allés.  En  vain  diroient- 
ils  que  la  forme  des  contrats  fe  regje  par  les  Loix  du  lieu  où  ils  fe  paflent  ;  que 
leur  mariage  ne  s'étant  pas  &it  en  France ,  mais  en  pays  étranger ,  ils  n'ont  pas 
été  obligés  d'obferver  les  Loix  prefcrites  en  France  pour  la  forme  de  leur  ma- 
riage. La  réponfe  eft,  que  la  célébration  du  mariage  en  face  d'Eglife  par  le  propre 
Curé ,  n'eft  pas  une  pure  forme  d'aôe  ;  c'eft  une  obligation  que  nos  Loix  impo- 
fènt  aux  parties  qui  veulent  cohtraâer  mariage ,  à  laquelle  les  parties  qui  y  font 
fujettes  j  ne  peuvent  fe  fouftrair^^  en  allant  en  firaude  fe  marier  dans  un  pays 
étranger. 

Il  en  feroit  autrement  d'un  mariage  qu'un  François  qui  fe  trouveroit  avoir  , 
ûms  fraude ,  fa  réfidence  dans  un  pays  étranger ,  où  il  n'y  a  pas  d'exercice  de  la 
Religion  Catholique ,  auroit  contraaé  avec  une  femme  Catholique ,  &  iqui  au- 
roit été  célébré  dans  la  Chapelle  d'un  Ambaflàdeur  Catholique  par  l'Aumônier  : 
ce  mariage  feroit  valable ,  n'y  ayant  pas  en  ce  cas  de  fraude ,  oC  le  mariage  n'ayant 
pu  être  célébré  autrement. 
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$.111. 

Des  peines  des  Prêtres  qui  célébreru  des  mariages  fans  le  confentemem 

par  écrit  du  Curé  des  parties  ^  ou  de  Œvéque. 

* 

364.  Ces  peines  font  prefcrkes  par  TEdît  du  mois  de  Mars  1697.  tl  y  eft 
dit  :  «  Voulons  que  fi  auains  defdits  Curés  ou  Prêtres  y  tant  fëailiers  que  réga- 
»>  liers ,  célèbrent  et  -  après  fciemment  9  &  avec  connoiâànce  de  caufe  ,  des 
>»  mariages  entre  des  perfonnes  qui  ne  font  pas  efFeâivement  de  leurs  -Parolf- 
H  (es  9  fans  en  avoir  la  permiffîon  par  écrit  des  Curés  de  ceux  qui  les  con<v 
H  traâent  5  ou  de  l'Archevêque  ou  Evêque  diocéfain,  il  foit  procédé  contre 
»  eux  e:ittraordinairemeot  ;  &  qu'outre  les  peines  canoniques  que  les  Juges 
»  d'Eglife pi^irront  prononcer  contre  eux,  lefdits  Curés  &  autres  Prêtres, 
»  tant  féculiers  que  réguliers ,  qui  auront  des  bénéfices ,  foient  (par  nos  Juges) 
>»  privés ,  pour  la  premiere-fois  >  de  la  jouiiTance  de  tous  les  revenus  de  leurs 
»  Cures  &  Bénéfices  pendant  trois  ans  ^  à  la  réferve  de  ce  qui  dl  abfolu« 
»  ment  néceflaire  pour  leur  fubfiftance,  ce  qui  ne  pourra  excéder  lafomme 
>»  de  fix  cents  livres  dans  les  plus  grandes  Villes  ;  celle  de  trois  cents  livres 
>»  par  -  tout  ailleurs  ;  &  que  le  furplus  foit  faifi  à  la  diligence  de  nos  Procu- 
»  reurs  y  &  diftribué  en  œuvres  pies,  par  Tordre  de  TEvêque  diocéfain* 

>¥  Qu'en  cas  d'une  féconde  contravention,  ils  foient  bannis  pendant  le  temps 
i>  de  neuf  ans  des  lieux  que  nos  Juges  eftimeront  à  propos. 

^  Que  les  Prêtres  féculiers  qui  n'auront  pas  des  Bénéfices  y  foient  con* 
H  damnés  au  banniflement  pendant  trois  ans;  &  en  cas  de  récidive,. pendant 
»  neuf  ans  ;  &  qu'à  l'égard  des  Prêtres  réguliers  (i) ,  ils  foient  envoyés  dans 
»  un  Couvent  de  leur  Ordre  ,  que  leur  Supérieur  leur  afSgnera  hors  des 
n  Proviilcçs  marquées  par  les  Arrêts  de.  nos  Cours  ou  les  Sentences  de 
iè  nos  Juees,  pour  y  demeurer  renfermés  pendant  le  temps  qui  leur  fera 
H  marqué^  pat  lefdits  Jugemçns ,  ùxis  y  avoir  aucune  charge ,  ni  fonÛion  y 
Vf  ni  voix  aâive  &  paffive  h, 

365.  L'Edit  ne  foumet  les  Curés  à  ces  peines,  que  lorfqu'ils  ont  célébré 
fcummtnt  &  avec  conpoijfance  de  caufe ,  le  mariage  de  gens  qu'ils  fçavoient 
n'être  pas  leufs  paroiffiens  :  ils  n'y  font  pas  fujets  lorfqu'ils  ont  été  furpris» 
Mais  pour  éviter  ces  furprifes,  l'Edit  leur  enjoint ,  lorfqu'ils  célèbrent  le  ma- 
riage de  perfonnes  qu'ils  ne  connoiflent  pas  ^  &  qui  ie  difent  de  leur  Paroif- 
fe ,  de  te  fiiire ,  avant  que  de  commencer  les  cérémonies  ,  certifier  de  leurs 
demeure ,  âge  &  qualité  par  quatre  témoins  domiciliés  &  fignandaires  »  û  ce 
nombre  de  fignandaires  peut  facilement  fe  trouver  fur  le  lieu ,  auxquels  témoins 
le  Curé  .doit  faire  figner  l'aûe  de  célébration. 


.  (0  Quî  rCont  pas  de  Bénéfices  :  ceux  qui  en  ont  ,  font  compris  dans  la  précédente 
difpofition ,  qui  prononce  la  peine  de  la  privation  des  frutts« 
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Si  lorfque  les  parties  font  de  différentes  Paroijfes ,  le  Curé  d*uné  des 
parties  peut  valablement  célébrer  le  mariage  fans  le  cçncours  & 
le  conferuement  du  Curé  de  l'autre  partie. 

366.  Cette  queftion  eft  admirablement  traitée  dans  un  Mémoire  qui  fe  trouve 
dans  le  cinquième  tome  des  Œuvres  de  M.  d'Âguefleau ,  dont  nous  avons  déjà 
rapporté  quelque  chofe  jfuprà ,  n.  362. 

L'Auteur  du  Mémoire  propofe  trois  cas  auxquels  le  mariage  a  été  célébré  par 
le  Curé  de  Tune  des-  parties. 

Le  premier  cas  e^  celui  auquel  les  bans  ont  été  publiés  dans  les  différentes  pa- 
roifies  des  deu:^  parties.  Il  n'y  a  pas  lieu ,  dit-il ,  en  ce  cas  à  la  queiUon.  Le  Curé 
^  l'autre  partie  eA  cenfé  avoir  fuffifamment  concouru  &  donné  fon  confente^- 
inent  au  mariage  par  la  publication  qu'il  a  âite  des  bans  9  &  par  le  certificat  qu'il 
a  doiinç  de  cette  publication. 

Obferyez  »  en  payant  ^  que  le  Curé  qui  célèbre  le  mariage  a  un  très  -  grand 
intérêt  de  fe  Êûre  remettre  ce  certificat  de  l'autre  Curé  y  par  lequel  il  attefte  avoir 
pyblié  1^  bans  9  fans  qu'il  y  ait  eu  d'oppofition  ;  car  s'il  y  avoit  des  oppofitions  ^ 
le  Curé  qui  a  célébré  y  feroit  y  Éuite  de  ce  certificat  ^  expofé  aux  dommages  & 
i^térêtis  qui  feroient  prétendus  par  ceux  qui  les  ont  formées. 

1^  f^Qod  cas  efi  celui  auquel  l'Ëvêque  des  deux  parties  leur  a  donné 
difpenfe  des  trois  bans.  L'Auteur  du  Mémoire  convient  qu'on  peut  encore 
ioutenir  f  n  ce  cas ,  que  le  mariage  célébré  par  le  Curé  de  l'une  des  parties , 
cijd  valable  :  l'Evêque  ef^  ceofé  en  ayoir  approuvé  la  célébration  par  la  dif^ 
pei^  d^  trois  bans  qu'il  a  accordée  :.  itant  le  premier  i'afteur  des  deu}c 
parties ,  elles  font  contées  Tune  &  l'autre  s'être  mariées  du  conientemem>  de 
îeurPafteur. 

]je  troifieme  cas  efi  celui  auquel  les  bans  n'ont  été  publiés  que  dans  la  Parois 
de  Tune  des  parties  9  dont  le  Curé  a  célébré  le  mariage.  C'eft  dans  ce  cas  qUip 
l'Auteur  du  Mémoire  Soutient  que  }e  mariase  célébré  par  le  Curé  de  l'une  des 
parties ,  eft  nul  par  le  dé&ut  du  concours  &  du  confentement  du  Curé  de  l^autre 
^rtie  à  ce  mariage.  » 

Pour  prouver  cette  thefe ,  il  commence  par  préfuppofer  que  le  Concïle  4p 

Trente ,  &  nos  Rois  par  leurs  Ordonnances ,  «  ont  eu  pour  objet  d'empêcher 

»  la  clandeâinité  des  mariages.  Ils  ont  cru  qu'il  n'y  avoit  pas  de  moyen  plus 

>»  iur  pour  y  parvenir ,  que  d'établir  la  nécefiîté  de  la  préfènce  (  ou  du  cotH 

f^  fentement  )  duprppre  Curé  »•  *        ' 

Qs  om  établi  cette  préfence  ou  ce  çonientemc^nt^  comme  une  forme  &  une 

ibl^nnité  eflentielle  y  dont  l'inobièrvatioii  réadmit  le  mariage  nul  &  clandefliQ. 

.  La  clandeôinité  qui  t^endnullemariageÊLst  hors  de  la  préfence  &  fans  le  confen- 

temeiit  du  Curé  des  parties ,  confifte  en  deux  chofes  ;  i^.  dans  le  défaut  d'une 

fonae  &  folemnité  nequife  à  peine  de  nullité  *;  i^.  dans  le  préjudice  que  l'inob* 

ièryâtion  de  cette  forme  pourcoit  ibuvent  âice  à  des  tiers ,  en  leur  dérobant  la 

;COnnoiflancc  d'un  mariage  qu'ils  pe)ivctit  av4»ir  intérêt  deiçavoir  &  d'empêcher. 

Ppij 
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Tout  ceci  préfuppofé  ,  TAuteur  du  Mémoire  entre  dans  la  queftion  ,  fi  ces 
deux  caraûeres  de  clandefHiiité  ne  fe  rencontrent  pas  ^  lorfque  le  mariage 
a  été  célébré  par  le  Curé  de  Tune  des  parties ,  fans  le  concours  &  le  con« 
fentement  du  Curé  de  T^utre  partie  ;  &  il  foutient  que  Tune  &  l'autre  s'y 
rencontrent* 

i^.  Le  dé&ut  de  forme  s'y  rencontre.  La  forme  qui  requiert  la  préfence 
ou  le  confentement  du  Curé  dis  parues  9  n'efl  pas  entièrement  &  fuffifamment 
remplie ,  quoique  le  mariage  ait  été  célébré  par  le  Curé  de  l'une  des  parties  y 
lorfqu'il  l'a  été  fans  le  concours  &  confentement  du  Curé  de  l'autre  partie. 
U  ne  &ut  y  pour  s'en  convaincre  ^  qu'entrer  dans  l'efprit  du  Concile  qui  a 
prefcrit  Cette  forme  &  folemnité  ,  que  les  Ordonnances  de  nos  Rois  ont 
adoptée. 

L'efprit  du  Concile,  en  prefcrivant  cette  forme,  a^té  de  fappellér  les 
Chrétiens  9  fur  ce  point ,  à  l'ancienne  difcipline  de  TEgtife ,  fuivant  laquelle 
les  fidèles  ne  dévoient  pas  fe  marier  fans  avoir  auparavant  inilruit  TÊglife 
de  l'engagement  qu'ils  entendoient  contràâer  9  pour  en  avoir  fon  avis  & 
fon  approbation ,  comme  nous  Vapprenons  de  ce  paiTage  de  Tertùllien  :  Nup^ 
tim  non  prias  apud  EccUJiam  profeffz  ^  Juxtâ  mœckiamjudicari  pericliiantur.  C'eil 
en  fe  conformant  à  l'efprit  de  cette  ancienne  difcipline  9  que  le  Concile 
impofe  aux  fidèles  ,  lorfqu'ils  veulent  fe  marier  9  l'obligation  d'inftruire  de 
leur  mariage  l'Eglife  panîculiere  dont  ils  font  membres,  au  moins  en  la  per- 
fonne  du  Curé  de  cette  Eglife  9  qui  en  eil  le  chef  &  qui  la  repréfente  ;  & 
de&  pour  cet  effet  qu'il  ordonne  que  leur  mariage  fera  célébré  par  le  Curé  ^ 
ou  de  fon  confentement. 

Cette  obligation  eâ  impofée  à  l'une  &  à  l'autre  des  parties  :  l'ime  & 
l'autre  des  parties  doit  donc  la  remplir ,  pour  qu'on  puifle  dire  que  la  forme 
prdcrite  par  le  Concile  a  été  obfervée.  C'eft  pourquoi  9  lorfque  les  parties 
font  de  différentes  ParoiiTes  9  quoique  le  mariage  ait  été  célébré  par  le  Oiré 
de  l'une  des  parties,  la  forme  prefcrite  par  le  Concile  n'eil  pas  remplie ,  fi 
l'autre  partie  n'a  pas  fait  concourir  fon  Curé  à  fon  mariage ,  en  lui  fàifant 
publier  les  bans. 

.,  Ce  mariage  9  qui  9  quoique  contraâé  par  le  Curé  de  l'une  des  parties  9  l'a 
été  à  l'infçu  du  Curé  de  l'autre  partie  9  a  donc  le  premier  caraôere  de  clan- 
deilinité ,  qui  confifle  dans  l'inobfervation  de  la  forme  &c  folemnité  prefcrites 
pour  la  célébration  des  mariages. 

U  efl  encore  plus  évident  que  ce  mariage  renferme  le  fécond  caraâere 
de  clandeflinité  9  qui  confifle  dans  le  préjudice  que  le  déâut  de  forme  Eût 
à  des  tiers ,  auxquels  il  dérobe  la  connoiflance  d'un  mariage  dont  ils  avoient 
intérêt  d'être  avertis  pour  l'empêcher  :  car  quoiqu'il  ait  été  célébré  par  te 
Curé  de  l'une  des  parties  9  ce  n'eft  pas  ordinairement  par  ce  Curé ,  mais 
par  l'autre  Curé  9  à  Tinfçu  duquel  on  a  afieâé  de  fidre  le  mariage ,  que  ceuic 
qui  avoif  nt  intérêt  d'en  être  avertis  pouvoient  l'être ,  &  auxquis  psff  ce 
moyen  on  en  a  dérobé  la  coimoiflànce. 

Suppofons  qu'un  jeune  homme ,  voulant  fidre  un  mariage  peu  convenable 
ou  meine  honteux  avec  une  fille  9  ait  été  marié  par  k  Curé  de  la  fflle ,  à 
l'infçu  du  Curé  de  ia  Paroifle  y  oii. iln'a  pas  fiut  publier  de  bans  :  quoique 
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ce  mariage  ait  été  célébré  par  le  Curé  de  Pime  des  parties  ^  le  Jeune 
homme  n^en  a  pas  moins  dérobé  la  connoifTance  à  fes  parens ,  en  le  raifànt 
à  Tinfçu  de  fon  Curé,  &  en  ne  faifant  pas  publier  de  bans  dans  fa  Paroifle,  (es 
parens  ne  pouvant  veiller  que  fur  ce  qui  fe  paffe  dans  la  Paroifle  du  jeune 
hon^me  ^  &  non  fur  ce  qui  fe  pafle  dans  la  Paroifle  de  la  fille  ^  qu^ils  ne  connoif* 
fent  pas. 

"M.  d'Aguefleau  combat  enfuite  la  diftinftion  qu'on  voudroit  faire  à  cet 
égard ,  entre  le  mariage  des  mineurs  &  celui  des  majeurs.  On  convient  afi*el  que 
lorfque  les  parties  font  mineures,  ou  Tune  d'elles,  le  mariage  ,  quoique  célébré, 
par  le  Curé  de  Tune  des  parties ,  eft  nul,  lorfqu'il  a  été  rait  à  Tinfçu  &  fans 
le  concours  du  Curé  de  la  partie  mineure  ;  mais  lorfque  les  parties  font  l'une 
&  l'autre  majeures ,  on  doit ,  dit  -  on ,  décider  autrement. 

Voici  comme  les  partifans  de  cette  difîinôion  tâchent  de  l'établir.  Lorfque 
le  mariage  a  été  célébré  par  le  Curé  de  Tune  des  parties ,  le  concours  &  confen- 
tement  du  Curé  de  l'autre* partie,  confifte  dans  la  publication  des  bans  qu'a 
Élite  l'autre  Curé,  &  dans  le  certificat  qu'il  a  donné  de  cette  publication. 
Or  le  dé&ut  de  publication  de  bans  ,  fuivant  la  Jurifpmdence  des  Arrêts  ,  ne 
fait  pas  une  nullité  à  l'égard  du  mariage  des  majeurs  :  donc  lorfqu'un  mariage 
de  majeurs  a  été  célébré  par  le  Cure  de  l'une  des  parties ,  le  defeut  dé  con- 
cours du  Curé  de  l'autre  partie  ne  doit  pas  faire  «ne  nullité. 

M.  d'Aguefleau  répond  à  ce  raifonnement,qu'ony  confond  mal-à-propos  la 
formalité  de  Êiire  précéder  le  mariage  par  une  proclamation  de  bans  ,  &  celle  de 
l'obligation  qui  eft  impofée  à  chacune  des  parties  contraâantes  ,  de  faire  inter- 
venir à  leur  mariage  le  6onfentement  de  leur  Curé.  Ce  font  deux  formalités  dif- 
^rentes  ;  &  fi  l'on  peut  quelquefois  pafler  pardefTus  l'inobfervation  de  la 
première  ,  il  ne  s'enfuit  pas  qu'on  puifie  pareillement  pafler  pardefliis  l'in- 
obfervation de  l'autre.  On  convient  que  lorfque  l'une  &  l'autre  partie  ont  fatif- 
fàit  à  la  formalité  de  faire  intervenir  à  leur  mariage  le  confentement  de  leur 
Curé  ,  en  le  fiiifant  célébrer  par  leur  Curé  commun  ,  on  pafTe  pardefTus 
l'omiffion  de  la  formalité  de  la  publication  des  bans  qui  devoit  précéder ,  le 
mariage  ayant  été  contraâé  entre  majeurs ,  &  ayant  été  public  :  mais  il  y  a 
une  grande  différence  entre  cette  formalité ,  qui  n'efl  qu'un  préalable  au  ma- 
riage, &  la  forme  à  laquelle  chacune  des  parties  efl  a(fujettie  de  faire  inter- 
venir le  confentement  de  fon  Curé  ou  de  l'Evêque  ,  laquelle  forme  efl  une 
forme  du  mariage  même ,  fans  laquelle  il  ne  peut  être  valable.  C'efl  pour- 
quoi ,  lorfque  les  parties  font  de  différentes  Paroifles  ,  le  mariage ,  quoique 
célébré  par  le  Curé  de  l'une  des  parties ,  efl  nul ,  fi  le  Curé  de  l'autre  partie 
n'y  a  pas  concouru ,  foit  en  publiant  des  bans,  foit  de  quelque  autre  nïaniere 
que  ce  foit ,  quand  même  les  parties  feroient  majeures  ;  le  Concile&  les  Ordon- 
nances de  nos  Rois,  qui  ont  adopté  fa  difpofition ,  n'ayant  fiiit  à  cet  égard 
aucune  diflinâion  entre  les  majeurs  &  les  mineurs. 

M.  d'Aguefleau  combat  enfuite  un  autre  raifonnement  des  partifans  de  la 
difHnâion  entre  le  mariage  des  mineurs  &  celui  des  majeurs ,  par  rapport  à 
cette  formalité.  Ce  raifonnement  confifle  à  dire ,  que  les  tiers  ne  fouflrent 
aucun  préjudice  de  ce  que  le  mariage  ayant  été  célébré  à  l'infçu  du  Curé 
de  l'une  des  parties,  la  connoiflance  kur  en  a  été  dérobée  :  car  ,  dit  -  on , 
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ils  n'avoient  aucun  intérêt  d'en  être  înftruits ,  puifque ,  quand  même  ils  Teuf^ 
fent  été  9  ils  n'auroient  pu  l'empêcher ,  les  majeurs  n'ayant  pas  befoin  pour 
fe  marier  9  du  confentement  de  leurs  parens^ 

A  cela  M.  d'Aguefleau  répond ,  que  quoiqu'il  ne  foit  pas  au  pouvoir  des 
parens  des  majeurs  de  former  un  obftacle  kifurmontable  au  mariage  qu'ils 
fe  propofent  de  £iire  ^  ils  ont  néanmoins  un  très-grand  intérêt  d'en  être 
avertis ,  parce  qu'en  étant  inilruits  j  ils  peuvent  fouvent ,  par  le  retard  qu'ils 
apportent  au  mariage  ,  &  par  leurs  remontrances,  faire  ouvrir  les  yeux  à  la 
partie  qui  fe  propotoit  de  raire  un  mariage  peu  convenable ,  &  la  déterminer 
a  ne  le  pas  faire. 

D'ailleurs  9  l'intérêt  qu'ont  les  âmilles  d'être  averties  du  mariage  de  leurs 
parens  y  n'eft  qu'une  raifon  accelToire  à  l'obligation  impofée  aux  parues  de 
iie  fe  pas  siarier  à  l'infçu  de  leur  Curé.  La  forme  prefcrite  par  le  Concile  & 
j>ar  les  Ordonnances  ,  de  célébrer  le  mariage  en  la  préfenœ  ou  du  confente^ 
Client  du  Curé  9  laquelle  eft  prefcrite  aux  deux  parties  9  a  un  autre  fonde- 
ment principal  9  que  nous  avons  rapporté  ci  -  deflus.  C'eft  pourquoi*,  quand 
même  l'intérêt  qu'ont  les  familles  d'être  averties  du  mariage  9  ne  fe  rencon* 
treroit  pas ,  l'inobfervation  de  cette  forme  ne  laiiTe  pas  de  devoir  Êiire  dé- 
clarer nul  un  mariage  auquel  9  quoiqu'il  ait  été  célébré  par  le  Curé  de 
l'une  des  parties ,  le  Curé  de  l'autre  partie  n'a  pas  concouru ,  fans  qu'on  doive 
à  cet  égard  &ire  aucune  diftinâion  entre  le  mariage  des  majeurs  &  celui  des 
mineurs  ;  le  Concile  &  les  Ordonnances  de  nos  Rois  qui  ont  prefcrit  cette  forme  » 
n'ayant  Eût  aucune  diflinâion. 

Il  Êiut  lire  le  Mémoire  &it  fur  cette  queftion  9  dans  le  cinquième  tome  des 
Œuvres  de  M.  d'Aguefleau.  L'analyfe  que  nous  venons  d'en  feire  9  n'a  pu  qu'af^ 
foiblir  la  force  &c  l'énergie  des  moyens  qu'il  contient. 

Article    II L 

Si  la  célébration  du  mariage  peut  fe  faire  par  procureur. 

3  67.  Pour  que  la  célébration  du  mariage  en  fece  d'Eglife  foit  valable ,  il 
n'eft  pas  néceuaire  que  les  parties  contraôantes  Êiflent  par  elles-mêmes  cette 
célébration  :  elles  peuvent  la  faire  valablement  par  procureur ,  pourvu  que 
les  trois  conditions  requifes  par  la  Décrétale  de  Boni&ce  VIII ,  rapportée 
cap.  fin»  de  procurât,  in  <r^,  concourent. 

Il  feut9  i^.  que  le  procureur  ait  une  procuration  fpéciale  pour  époufer  uae 
jtelle  perfo^ne.  Un  procureur  à  qui  j'aurois  donné  pouvoir  d'époufer  en  mon 
nom  telle  perfonne  qu'il  jugeroit  à  propos  9  ne  pourroit  valablement  en  épou- 
fer  pour  moi  aucune. 

'  Il  faut  9  %^.  que  le  procureur  k  qui  j'ai  donné  pouvoir  d'éppufer  une 
perfonne  en  mon  nom ,  le  fàfle  par  lui  «^  même  :  il  ne  peut  pas  fubftituer 
une  autre  perfonne  pour  le  faire  en  &  place  9  à  moins  que  9  par  ime  çlaufe 
exprefle  de  n^a  procuration  9  je  ne  lui  eufle  donné  le  pouvoir  de  fubfti* 
tuer  un  autre. 
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Il  faut  y  3^.  que  la  procuration  n'ait  point  été  révoquée  avant  la  célé- 
bration. Sî>  eue  avoh  été  révoquée  avant  la  célébration ,  le  mariage  ne  feroit 
pas  valablement  contraâé ,  quand  même  y  lors  de  la  célébration  ,  mon  pror 
cureur,  &  la  perfonne  qu'il  a  époufée  en  mon  nom  y  auroient  ignoré  &  n'au- 
roient  pu  fçavoir  cette  révocation. 

En  cela  le  mariage  eft  différent  des  autres  contrats ,  auxquels  on  donne 
effet  contre  le  mandant ,  lorfque  fon  procureur  ,  &  celui  avec  qui  fon  pro- 
cureur a  contraâé  y  ont  contraâé  de  bonne  foi ,  dans  l'ignorance  de  la  ré- 
vocation du  mandat  ;  L.  1 5  »  ff.  mand.  La  raifon  de  différence  efl  y  que  le 
confentement  des  parties  eft  tellement  de  l'effence  du  mariage  au  temps  aur 
Guel  il  fe  contraûe ,  que  lorfqu'il  a  ceffé  par  la  révocation  de  la  procura- 
tion y  quoiqu'ignorée ,  il  ne  peut  pas  fe  fuppléer  ,  pour  quelque  caufe  que 

ce    (bit.  K     ry 

Lorfque  ces  trois  conditions  concourent ,  le  mariage  célébré  par  procu- 
reur eft  valablement  contraâé  ;  &  quoique  les  parties  réitèrent  depuis  par 
elles  -  mêmes  la  cérémonie  de  la  célébration  de  leur  mariage ,  ce  n'eft  point 
b  réitération  de  cette  cérémonie  ,  c'eft  la  célébration  qui  a  été  faite  par 
procureur  y  qui  donne  au  mariage  fa  perfeâion.  Henri  IV  ^  après  avoir  époufé 
par  procureur  Marie  de  Médicis ,  confomma  à  Lyon  fon  mariage  y  avant  la 
réitération  de  la  céréax)nie. 
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CHAPITRE    II. 

w  * 

J)€s  chofes   requifes  pour   la  célébration  des  Mariages  ,    dont 
rinobftrvation  vl  emporte  pas  la  nullité  du  Mariage. 

368.  i^«  "^  Orsqu'il  y  aune  ou  plufieurs  oppositions  faites  A  des  bans  de 
SLâ  mariage  y  le  Curé  doit  furfeoir  à  la  célébration  du  mariage  y  juf- 
qu*à  ce  qu'on  lui  ait  rapporté  la  main  -  levée  des  oppofitions. 

Néanmoins  lorfqu'il  a  paiTé  outre  y  l'inobfervation  de  cette  règle  n'empêche 
pas  le  mariage  d  être  valable. 

n  eft  valable ,  quand  même  l'oppofition  à  laquelle  le  Curé  n'a  pas  eu  d'égard  y 
feroit  bien  fondée  ;  putà ,  fi  elle  avoit  été  faite  par  une  perfonne  à  qui  l'une 
des  parties  avoit  été  fiancée  :  car  l'empêchement  qui  réfulte  des  fiançailles  avant 
leur  difiblution ,  n'eft ,  comme  nous  l'avons  vwfuprà  ,  n.  88  ,'qu'un  empêchement 
purement  prohibitif,  &non  dirimant  y  qui  par  conféquent  n'empêche  pas  la  va- 
lidité du  mariage  que  h  partie  a  contraâé  au  préjudice  de  cet  empêchement  y 
&  de  l'oppofition  fondée  fur  cet  empêchement. 

Le  mariage  célébré  au  préjudice  des  oppofitions  dont  il  n'y  a  pas  eu 
de  main  -  levée ,  quelles  que  ioient  ces  oppofitions ,  eft  valable  à  la  vérité  ; 
nuûs  le  Curé  qiû  a  contrevenu  à  la  règle  en  célébrant  ce  mariage  ,  peut  être  y 
à  la  requête  du  Promoteur ,  pourfuivi  devant  l'Ofîîcial  pour  la  peine  canonique  , 
qui  eft  dans  ce  cas  une  fufpenfe  à  divinis  pçur  trois  ans  ;  Can.  Qiaim  inhibitio  y 
verf,  Sani  ,  Extra  de  cland.  dcfponf, 


3  o4  Tralié  du  Contrat  de  Mariage  , 

Il  peut  auffi  être  pourfuivi  devant  le  Juge  féculier  par  les  parties  qui  ont  €àk 
Toppoiition  9  &  ce  Juge  peut  le  punir  par  une  condanination  d'amende  ,  âc  de 
dommages  &C  intérêts. 

Lorfque  c'eft  le  Vicaire  ou  le  Prêtre  commis  pour  la  célébration'des  maria- 
ges y  qui  a  célébré  le  mariage  avant  la  main-levée  des  oppofitions  ,  ce  n'eft  pas 
en  ce  cas  le  Curé  9  mais  le  Frêtre  qui  a  célébré  le  mariage  fans  fe  faire  rapporter 
la  main-levée  des  oppofîtions  j  qui  eft  fujet  à  ces  peines. 

Si  ce  n'étoit  pas  entre  les  mains  du  Curé  qui  a  célébré  le  mariage  9  mais  entre 
les  mains  de  Tautre  Curé  qui  a  donné  un  faux  certificat  qu'il  n'y  avoit  pas  d'op- 
poiition ,  ce  ne  feroit  pas  le  Curé  qui  a  célébré  le  mariage  y  mais  celui  qui  a 
donné  le  faux  certificat ,  qui  feroit  fujet  à  ces  peines. 

369.  Quoiqu'il  n'y  ait  aucune  oppofition,  les  Rituels  de  plufieurs  Dioce- 
fes  portent  que  le  mariage  ne  peut  être  célébré  le  jour  ^premier  ban  ;  ce  qui  a 
•été  ainfi  ordonné ,  tant  ann  que  ceux  qui  ont  connoiflàr^  de  quelque  empêche* 
ment ,  aient  le  temps  d'en  avertir  le  Curé ,  que  pour  que  ceux  qui  ont  quelque 
oppofition  à  former  y  aient  le  temps  de  la  raire. 

Les  Curés  dans  ces  Diocefes  doivent  fe  conformer  à  cette  difdpline  ;  &  s'ils 
y  contreviennent 9  ils  peuvent  être  pourfuivis  à  la  requête  du  Promoteur;  mais 
rinobfervation  ne  fait  aucun  obftade  à  la  validité  du  mariage. 

370.  1^.  Une  autre  chofe  qui  doit  être  obfervée  par  les  Curés  9  à  l'égard  de 
la  célébration  des  mariages  9  &  dont  l'inobfervation  ne  rend  pas  le  mariage 
nul  9  efl  qu'ils  ne  doivent  pas  les  célébrer  dans  les  temps  défendus  9  ikns  y  êcre 
autorifés  par  une  difpenfe  de  TEvêque. 

C'efl  une  difcipline  très-ancienne  dans  TEglife  9  de  ne  pas  permettre  la  célé- 
bration des  mariages  dans  certains  temps  de  l'année  confacrés  à  la  pénitence  9 
fur-tout  dans  le  fauit  temps  de  Carême. 

Cette  difcipline  9  dont  on  ne  voit  pas  le  commencement ,  &  qui  remonte 
vraifemblablement  aux  temps  Âpofloliques  9  fe  trouve  établie  par  les  Canons 
de  quelques-uns  des  plus  anciens  Conciles. 

Celui  de  Laodicée  9  tenu  dans  16  quatrième  fiecle,  l'an  3  68  9  l'un  des  plus 
anciens  dont  nous  ayons  les  Canons  9  dit  :  Non  oporut  in  Quadragcjimd  aut 
nuptias  vd  qualibtt  Ttatalitia  uUbrart  ;  Can.  Sz, 

On  trouve  dans  Gratien9  cauf.^  ,  qumfi.  4  ,  can  10  ;  dans  Yves  de  Char- 
tres 9  Ub.  6  ,  cap.  Zy  &c  dans  Burchard  9  un  Canon  qu'ils  attribuent  à  un 
Concile  de  Lérida  9  qui  efl  conçu  eii  ces  termes  :Non  oporut  in  Quadragtjtmâ 
ujqiu  ad  oBavam  Pafcha  y&  tribus  hebdomadibus  antcfcfiivitatem  S.  Joannis^lBap^ 
tifla  y&ab  Advcntu  Dornini  ufqut  ad  Epiphaniam  9  nuptias  ctUbrart  :  quodjifa&tm 
fucrit  9  fcparcntur. 

Quoique  ce  Canpn  ne  fe  trouve  pas  parmi  les  Canons  du  Concile  de 
Lénda  9  tenu  l'an  5 14  9  &  qu'il  foit  incertain  quel  eft  le  Concile  d'oii  il  eft 
tiré  9  il  prouve  toujours  que  c'étoit  la  difcipline  obfervée  dans  l'Eglife  au 
temps  de  ce$  Auteurs  ^  ^  que  ces  Auteurs  la  regardoient  comme  très- 
ancienne. 

Les  temps  auxquels  9  outre  le  Carême  9  il  étoit  défendu  de  célébrer  les  ma- 
riages 9  étoient  différens  9  félon  les  ufages  des  différentes  Eglifes.  Il  étoit  d'u- 
fage  dans  certaines  Eglifes  de  fe  préparer  à  la  Fête  de  Saint  Jean-Baptifte 

par 
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par  un  temps  de  jeûne ,  pendant  lequel  la  célébration  des  mariages  étoit  dé- 
fendue, commependant  le  grand  Carême. 

1^  Angleterre  ,  les  mariages  étoient""  défendus  dans  les  grandes  folemnités , 
aux  jours  des  jeûnes  des  IQuatre-Temps  ;  depuis  TA  vent  jufqu'à  TOûave  de 
Noël ,  &  depuis  la  Septuagéfime  jufqu'à  la  quinzaine  diaprés  Pâques.  C^eft  ce 
que  nous  trouvons  dans  le  Concile  JEnhalmmft ,  tenu  vers  Tan  1009 ,  can.  18. 

Le  Concile  de  Trente  a  établi  à  cet  égard  une  difcipline  générale  &  uniforme. 

Suivant  cette  difcipline ,  à  laquelle  celle  de  TEglife  de  France  eft  fur  ce  point 
conforme ,  la  célébration  des  mariages  eft  défendue  pendant  TA  vent  jufqu^à 
TEpiphanie,  &  depuis  le  Mercredi  des  Cendres  jufqu'après  Toôave  de 
Pâques  ;  &  elle  eft  permife  dans  tous  les  autres  tetnps  ;  Sejf.  24  y  de  rcform. 
matrim.^cap^  10. 

Le  canon  5  du  Concile  de  Rheims,  tenu  en  1 564,  eft  entièrement  conforme 
à  cette  difcipline. 

Depuis  y  les.Conciles  de  Rouen,  tenus  en  1681  ;  ceux  de  Reims,  de  Bor- 
deaux, de  Tours,  tenus  en  1583  ,  ont  confirmé  cette  difcipline.  Il  s'étoit 
répandu  dans  quelques  Provinces  une  opinion  populaire,  que  le  jour  de  la  Fête 
*  de  S.  Jofeph  devoit  être  excepté  de  la  défenfe  de  célébrer  les  mariages  en 
Carême:  un  Concile  de  Bordeaux,  tenu  en  1614 ^  au  titre  de  matrimonio  , 
an.  S ,  déclare  qu'il  n'en  eft  pas  excepté* 

371.  Cette  défenfe  de  célébrer  les  mariages  pendant  ces  temps  confacrés 
à  la  pénitence  &  à  la  prière ,  eft  très-conforme  à  Tefprit  à^  TEglife,  C'eft  par 
ce  même  efprit  que  TEglife  ne  permettoit  pas  autrefois  aux  perfonnes  foumifes 
à  la  pénitence  publique ,  l'ufage  du  mariage  pendant  le  temps  de  leur  péni- 
tence. C*eft  par  lé  même  efprit  qu'elle  a  toujours  exhorté ,  &  qu'elle  exhorte 
encore  aujourd'hui  les  perfonnes  mariées,  à  s^abftenir,  par  un confentement 
mutuel  \  pendant  ces  faints  temps ,  de  Tufage  du  mariage ,  &  qu'elle  a  pour 
cet  effet  choifî  pour  l'Epître  de  la  Mefte  du  Mercredi  des  Cendres  y  une  Leçon 
du  Prophète  Joël ,  où  il  dit  :  Egredictur  fponfus  de  cubili  fuo  ,  &  fponfa  de 
thalamo  fuo.   * 

Le  Concile  de  Rouen  regardoit  cette  déf^fe  comme  fi  importante ,  qu'il 
va  jufqu'à  dire  que  les  Evêques  n'ont  pas  le  pouvoir  d'en  accorder  difpenfe  : 
Ùontrà  quos  dies  non  ejlpoujias  Epifcopis  difpenfandi;  lit.  de  matrïm.  art,  g. 

Un  Curé  pécheroit  donc  très- griév Aient,  &  il  devroit  être  puni  très- 
févérement  par  le  Supérieur  Eccléfiaftique ,  fi,  contre  la  défenfe  de  TEglife , 
îl  célébroit  un  mariage  dans  les  temps  défendus  ,  fans  une  difpenfe  de  l'Evêque 
ou  de  fes  Vicaires-Généraux:  mais  le  mariage,  quoique  célébré  dans  les 
temps  défendus  ,  ne  laifi!eroit  pas  d'être  valable  ,  cette  défenfe  étant  une  des 
choies  dont  l'inobfervation  ne  rend  pas  nul  le  mariage. 

Il  feroit  à  fouhaiter  que  ces  faintés  règles  de  l'Eglife  fuiTent  plus  refpeâées 
qu^elles  ne  le  font ,  &  que  la  difpenfe  ne  s'en  accordât  pas  avec  la  fcandaleufe 
facilité  avec  laquelle  elle  s'accorde  dans  plufieurs  Diocefes.  Mais  quelque  fenfible 
que  foit  à  un  bon  Curé  la  plaie  faite  à  la  difcipline  de  l'Eglife  par  ces  difpenfes  , 
lorfque  les  parties  lui  apportent  la  difpenfe.  du  Supérieur  Eccléfiaftique ,  il  doit 
célébrer  le  mariage  dans  les  temps  défendus  ;  car  il  ne  doit  pas  fe  rendre  juge 
du  jugement  qu'a  porté  ion  Supérieur  en  accordant  la  difpenfe. |  D'ailleurs 
Tome  III.  Qq       ' 
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fon  Supérieur  peut  avoir  eu  de  bonnes  raifons  pour  Taccorder ,  dont  il  n*eft 
pas  obligé  de  rendre  compte  ^  &  le  Curé  doit  lui  obéir  daiii  ce  qui  n'eft  pas 
contraire  à  la  Loi  de  Dieu.  ^ 

372*  3^.  Une  troiûeme  chofe  que  les  Curés  font  obligés  d'<d)ferver  pour  la 
célébration  des  mariages ,  &  dont  rinobfervation  ne  rend  pas  le  mariage  nul , 
c'eft  de  ne  pas  célébrer  le  mariage ,  fans  une  difpeniè  de  l'Evêque  ou.  de  fon 
Vicaire-Général,  aux  heures  auxquelles  la  Loi  du  Dioeefele  défend. 

Le  Concile  de  Sens  défend  de  célébrer  les  mariages,  nxfi pofi  ortumjhkm^ 
&  illufctccnum  dian  ;  can.  39. 

373.  4^.  Enfin  le  Curé  doit  9  dans  la  célébration  db  mariage',  obferver 
toutes  les  cérémonies  &  réciter  toutes  les  prières  qui  font  preicrites  par  le 
Rituel  du  Diocefe.  Mais  l'omiflion  de  ces  cérémonies  où  prières  ^ne  rend  pas 
le  mariage  nul  :  le  Curé  qui  les  a  onûfes  eft  feuleiâei)t  fqjet  en  ce  cas  à  être 
pimi  par  le  Supérieur  Eccléiiaftique. 


CHAPITRE    m. 

De  tActc  qui  doit  être  drejfi  pour  àablir  la  preuve^  du  Mariage. 

374.  ^UiVANT  rOrdonnance de  1667 , ///.  ao^  art,  8 ^,6L\à Déclaration  du 
k5  Roi  du '9  Avril  1736  ,  les  Curés  doivent  avoir  chacun  dans  leur 
Paroiâe  un  double  regiftre  pour  y  infcrire  les  aâes  de  baptêmes  ,  fépultures 
&  mariages.  Ils  doivent  faire  coter  &  parapher  Tim  &  l'autre  exemplaires ,  par 
première  &  dernière  page  ,  par  le  Juge  Royal  du  lieu.  L*un  des  exemplaires 
lui  doit  refier  ^  &  l'autre  être  envoyé ,  après  Tannée  révolue ,  au  Grefie  de  la 
Juftice  Royale ,  où  il  doit  refter  en  dépôt. 

Après  la  mort  du  Curé,  le  Juge  doit  appofer  les  Scellés  fur  ces  regiftres^ 
qui  doivent  être  remis  à  fon  fuccefleur ,  qui  doit  s'en  charger. 

375.  Le  Curé  ou  autre  Prêtre. qui  célèbre  un  mariage ,  doit,  après  qu'il  Fa 
célébré ,  infcrire  fur  le  champë'aâe  de  célébration  fur  ce  double  re^iflre.  Cet 
aâe  doit  contenir  les  noms ,  furnoms ,  âges ,  demeures  &  qualités  des  parties 
contraâantes ,  &  il  doit  faire  meijtion  s'ils  font  enÊuis  de  Êunille ,  ou  fous 
puiflance  de  tuteurs ,  ou  en  leurs  droits. 

Il  doit  aufli  Eure  mention  des  témoins  en  préfence  defquels  il  a  été  célébré, 
qui  doivent  être  au  moms  quatre,  qui  fçachent  figner ,  qui  aient  les  qualités 
requifes  pour  être  témoins  dws  les  aôes  publics,  c'eft-à- dire ,  qui foient  mâles, 
âgés  de  vinet  ans  au  moins ,  domiciliés ,  jouiffant  de  l'état  civil ,  &  non  notés 
d'infamie.  Il  doit  auffî  déd^r  s'ils  font  parens  des  parties  contraâantes ,  & 
à  quel  degré. 

Enfin  il  doit  faire  figner  l'aÛe  par  les  parties  contraâantes  ,  ou  faire  'men- 
tion qu'elles  ne  fçavent  pas  figner.  Il  doit  aufli  le  faire  figner  par  les  témoins , 
&  le  figner  lui-même. 

376.  Cet  aâe  efl  un  aâe  public.  Le  Cure  ou  le  Prêtre  qui  tient  fa  place, 
fait  en  cela  une  fonâion  publique  que  nos  Loix  lui  attribuent  ;  &  comme  elle 
appartient  à  l'ordre  civil ,  il  eit  eft  comptable  au  Juge  féculien 
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Quoique  les  Religieux  aient  perdu  l'état  civil ,  &  ibient  en  confcquence 
incapables  de  toutes  fonÛions  civiles,  &  à  plus  forte  raifon  des  fonâioos  publi- 
ques ,  néanmoins  un  Religieux  Curé  eft  dans  la  Paroifle  compétent  pour  taire 
ces  aâes  ;  car  fa  qualité  de  Giré  lui  rend  l'état  civil  »  feulement  quant  aux 
droits  &  fohfHons  qui  dépendent  de  cette  qualité. 

Il  en  eft  de  même  d'un  Re^gieux  commis  par  l'Evêque  pour  le  deffervifle- 
nent  d'une  Cure. 

■  Î77.  S'il  s'étoit  gliffé  quelque  erreur  dans  l'aûe  de  célébration  de  mariage  , 
le  Curé  ne  pourroit  pas  de  Ton  autorité  la  réformer  :  lorfque  l'aûe  eA  une  tois 
achevé ,  il  ne  peut  y  toucher ,  ni  rien  changv.  On  doit  pour  la  réformation  , 
fi  pourvoir  devant  le  Juge  Jloyal  du  lieu ,  qui ,  après  avoir  ouï  fommairement 
les  témoins  nécrîTâres  pour  là  jufiiHcadon  de  l'erreur  qui  s'eA  glrlTée  dans 
l'aâe,  donf  il  feit  rédiger  un  procès-verbal ,  rend  fon  Ordonnance  pour  la 
réformation.  Le  Curé  à  qui  cette  Ordonnance  eft  apportée  par  la  partie  qui  l'a 
obtenue  ,  doit  là  trarifcrire  ,  au  moins  par  extrait ,  en  marge  de  l'aâe. 

378.  Ce  font  ces  aâes  qui  font  la  preuve  des  mariages  ,  &  qui  établiffent  les 
parentés  qui  en  riatffent.  Néanmoins  sH  éfoit  conftaté  que  les  regiftres  ont  été 
'  perdus  »  ou  que  le  Curé  n'en  a  pas  tenu ,  la  preuve  en  ce  cas  pourroit  s'en 
taire  tant  par  témoins  que  par  les  regiilres  &  papiers  domeAiques  des  père  Sc 
mère  décèdes  ;  Ordonnance  de  iGG'y ,  m.  20  ,  an.  14. 

La  raifon  eft ,  que  le  mariage  étant  parait  par  le  confentement  que  l^s  par- 
ties fe  donnent  en  préfence  de  leur  Curé  avant  que  l'aâe  ait  été  rédigé ,  il 
s'enfuit  qu'il  n'eft  pas  de  l'effence^du  mariage,  &  qu'il  n'eH  requis  que  pour 
U  preuve  du  mariage.  Lorfque  la  preuve  que  ait  cet  aâe ,  devient  impowbte^ 
il  eft  juile  d'avoir  recours  à  des  preuves  d'une  autre  nature. 


Qqii 
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CINQUIEME   PARTIE. 

Des  Obligations  qui  naijfent  du  Alariage  ;  Ô  des  Effets 

civils  qu  il  produit. 


CHAPITRE     PREMIJER. 

Des  Obligations  qui  naijfent  du  Mariage. 

Article    premier. 

Des  obligations  que  les  perfonnes  qui  fe  marient  contraSent  Vunt 

envers  P autre  par  le  mariage. 

379."^  Es  perfonnes  qui  fe  marient,  contraâent  par  le  mariage ,  réciproque^ 

sLà  ment  Tune  envers  Tautre ,  l'obligation  dp  vivre  enfemblç  dans  une 

union  perpétuelle  &  inviolable ,  pendant  toift  le  temps  que  durera  le  mariage  ^ 

3ui  ne  doit  finir  que  par  la  mort  jde  Tune  des  parties  ;  &  en  .conféquence  y 
e  fe  regarder  réciproquement  comme  n'étant  en  quelque  Êiçon  qu'une  mêmQ 
perfonne:  Erunt  duo  in  camcund. 

$.     I. 

Obligations  du  mari. 

380.  Le  mari  eft  obligé  en  coniequence,  de  recevoir  chez  lui  fa  femme,  êe 
Vy  traiter  maritalement  ;  c'eft-à-dire ,  de  lui  fournir  tout  ce  qui  efl  néceflaire 
pour  les  befoins  de  la  vie ,  félon  fes  acuités  &  fon  état.  Il  eft  obligé  d'aimer 
iz  femme ,  de  fupporter  fes  défauts ,  de  faire  de  fon  mieux  pour  les  corriger 
par  les  voies  de  douceur  ;  d'avoir  pour  elle  une  complaifance  raifonnable  ^ 
lans  néanmoins  fevorifer  fes  mauvaifes  inclinations.  Lorfque  ni  lui  ni  fa  femme 
n'ont  pas  de  biens  pour  fe  procurer  les  chofes  nécêfiaires  à  la  vie ,  il  eft  obligé; 
de  travailler  aux  ouvrages  auxquels  il  eft  propre ,  pour  lui  gagner  fa  vie  autant 
que  pour  gagner  la  fienne.  Enfin  il  eft  obligé  envers  fa  femme  au  devoir  con- 
jugal ,  lorfqu'elle  le  lui  demande,  &  à  n'avoir  commerce  diarnel  ayec  aucuae 
autre  femme ,  contre  la  foi  qu'il  lui  a  donnée. 

381.  De  l'obligation  que  contraûe  le  mari  en'^ers  fa  femme  de  la  recevoir 
chez  lui ,  &  de  l'y  traiter  maritalement ,  nait  une  aûion  civile  que  la  femme  , 
lorfque  fon  mari  la  chaffée  de  chez  lui ,  &  refiife  de  l'y  recevoir ,  peut  intenter 
en  Juftice  contre  lui  pour  l'y  £aixt  condamnen  Si  le  mari  refofoit  d*obéir  à  lu 
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Sentence  qiù  l'y  auroit  condamné ,  la  femme  ferolt  fondée  à  demander  que  le 
Juge  décernât  contre  le  mari  un  exécutoire  d'une  ibmme  d'argent ,  telle  que  le 
Juge  eflimeroit  convenable ,  au  paiement  de  laquelle  il  feroit  contraint ,  ^ute 
d'obéir  à  la  Sentence. 

Ce  refus  pourroit  auffi  fervir  de  fondement  à  une  demande  en  féparatîon 
d'habitation  ^  fila  fenjme  jugeoit  à  propos  de  l'intenten 

Les  autres  obligations  du  mari  envers  fa  femme,  que  nous  avons  rapportées  5 
concernent  plutôt  le  for  de  la  confcience  que  le  for  extérïeun 

s.  I  I. 

Obligations  de  la  femme. 

382.  La  femme,  de  {on  côté,  contraâe  envers  fon  mari*  l'obligation  de  le 
fuivre  par-tout  où  il  jugera  à  propos  d'ét^lir  fa  réfidence  ou  fa  demeure , 
pourvu  néanmoins  que  ce  ne  foit  pas  hors  du  Royaume.  Elle  doit  l'aimer,  lui 
être  foumife ,'  lui  obéir  dans  toutes  les  choies  qui  ne  font  pas  contraires  à  la  Loi 
de  Dieu ,  &  fupporter  (ts  défauts  ;  travailler  de  tout  fon  pouvoir  au  bien 
commun  du  ménage.  Enfin  elle  eil  obligée  envers  fon  mari  au  devoir  conjugal , 
lorfqu'il  le  demande  ;  à  n'avoir  de  commerce  charnel  avec  un  autre  homme  , 
contre  la  foi  qu'elle  a  donnée  à  ion  mari ,  &  à  n'accorder  aucunes  âyeurs  de 
cette  efpece.  .    ^ 

3S3.  De  l'obligation  que  la  femme  côntraâé  par  le  mariage  de  fuivre  fon 
mari ,  naît  une  aûion  que  le  mari  a  droit  de  former  en  Juftice  contre  fa  femme 
lorfqu'elle  l'a  quitté,  pour  la  faire  condamner  à  retourner  avec  lui.  Là  fenune 
ne  peut  rien  oppofer  pour  fe  défendre  de  cette  demande.  Par  exemple,  elle  n'efl* 
pas  écoutée  à  oppofer  que  l'air  du  lieu  où  efl  fon  mari  eil  contraire  à  fa  fanté  ; 
qu'il  y  règne  des  maladies  contagieufes.  Elle  ne  l'efl  pas  même  à  alléguer  les 
mauvais  traitemens  qu'elle  prétendroit  que  fon  mari  auroit  exercés  fur  elle ,  à 
moins  qu'elle  n'eût  donné  une  demande  en  féparation  d'habitation,  pour  raifoa 
de^ts  mauvais  traitemens. 

Le  mari  a  non-feulement  aâion  contre  fà  femme  pour  la  &ire  condamner  à 
retourner  chez  lui ,  il  a  auffi  aâion  contre  les  perfonnes  chez  qui  fa  femme 
s'eft  retirée ,  quelles  que  foient  ces  perfonnes ,  fiit-ce  le  père  ou  la  mère  de  fa 
iemme ,  pour  les  faire  condamner  à  la  renvoyer.    • 

Article    IL 

Des  obligations  que  le  mariage  produit  dans  les  père  &  mère  enverà 
Us  en  fan  s  qui  en  naijfent  ;  of  de  celles  quil  produit  dans  les  enfàns 
envers  leurs  père  &  mère. 

^ObBgations  des  père  &  mère. 

354.  Les  perfonnes  qui  fe  marient,  contraflent  par  le  mariage  une  obîî-^ 
gaûon  mutuelle  d'élever  les  en&ns  qui  naîtront  de  leur  mariage;  de  leur  fournit 
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les  alimens  néceflaires,  &  de  leur  donner  une  éducation  convenable,  jiifqu'à 
ce  qu'ils  foient  en  état  de  pourvoir  par  eux-mêmes  à  leur  fubiiftance.  S'il  fe 
trouvoit  des  père  ôcmere  qui  fuffent  aflez  dénaturés  pour  manquer  à  ce  devoir, 
le  Miniftere  public ,  fur  la  dénonciation  des  parens ,  pourroit  les  pourfaivre , 
pour  9  après  information  des  mauvais  traitemens ,  &  du  refus  des  chofes  né- 
ceffaires ,  faire  ordonner  par  le  Juge  ce  qu'il  eftimeroît  cqpvenable  d'ordonner. 
Les  mauvais  traitemens  peuvent  quelquefois  être  fi  grands  ,  &  le  reflisdes 
chofes  néceflfaires  pôfté  à  \m  tel  point ,  qu'il  feroit  dangereux  de.renvoyer  les 
enfàns  chez  les  père  &  mère.  Le  Juge  peut  en  ce  cas  en  confier  l'éducation  à 
quelque  perfonne  de  la  famille  y  &  condamner  les  père  &  mère  à  payer  la 
penfion. 

385.  Quoique* l'obligation  des  pere&  merecefTe,  lorfque  les  enfians  font 
parvenus  à  Page  de  pourvoir  par  eux-mêmes  à  leurs  4>efoin$ ,  fiéanmoins  lorf- 
qu'un  enfant  qui  efl  parvenu  à  cet  âge ,  fe  trouve  depuis  tombé  dans  Tindi- 
gence ,  &  que  fes  infirmités  xie  lui  permettent  pas  de  pouvoir  par  fon  travail  fe 
procurer  fes  alimens  ,  l'obligation  des  père  &  mère  renaît  ;  &  fur  la  demande 
que  cet  ehfant  peut  en  ce  cas  former  contre  eux ,  ils  doivent  être  condamnés 
à  lui  fournir  les  alimens  nécefTaires,  félon  leur  moyen:  Pius  ità  nfcripjit: 
Aditi  Judiccs^àli  u  àpatn  tuo  jubcmus  pro  modo facultatum  ejus  ,  Jimodb  quum 
dpificcm  u  ejjc  dicas  ,  in  ta  vaUtudinc  es^  ut  opcnfuffictn  nonpcjjîs;  L*  5  ,  §•  7  > 
fïl  de  agnojc.  &  aUhd.  lib* 

Un  enfant  efl  reçu  à  cette  demande ,  quand  même  (es  père  &  mère  lui  au- 
roient  donné  une  fomme  d'argent  ou  d'autres  chofes,  pour  fe  .former  unéta- 
blifTement,  qu'il  auroit  diflîpées  par  fa  mauvaife  conduire  ;  fon  ctatpréfent  d'in- 
digence efl  fuffifant  pour  fonder  fa  demande. 

Il  n'y  a  qu'une  ottenfe  confidérable  que  l'enfant  auroît  commîf^  envers  (es 
père  &  mère,  du  nombre  de  celles*  pour  lefquelles  les  Loix  prononcent  la 
peine  de  l'exhérédation ,  qui  puifTe  dans  le  for  extérieur  rendre  l'enfant  non- 
recevable  dans  cette  demande  ;  d.  L.â,^,  n  :  mais ,  même  dans  ce  cas ,  félon 
le  for  de  la  confcience  ,  ils  ne  peuvent  pas  refiifer  à  leurs  enfàns  les  alimens 
nécefTaires  ;  ce  feroit  fe  rendre  en  quelque  façon  coupable  d'homicide  devâht 
Dieu  :  Nuart  videtur  &  is  qui  alimenta  denegat  ;  L.  4,  fF.  ^.  tU^ 

386.  Cette  obligation  de  fournir  aux  enfàns  les  alimens  nécefTaires,  efl  une 
charge  de  la  communauté  de  biens ,  tant  qu'il  y  en  a  une  qui  fubUfle  entre  le 
père  &  la  mère.  Lorfqu'il  *y  à  féparation  de  biens  ,*  chacun  y  doit  côiîtribuer 
pour  moitié ,  s'ils  en  ont  l'un  &  l'autre  le  moyen  ^  finon ,  celle  deux  parties 
qui  a  le  moyen,  en  efl  tettlie' feule  pour  le  total. 

387.  L'oDlieation  des  père  &  niere  envers  leurs  enfàns,  s'étend  auffi  à 
leurs  petits-enfans  :  mais  elle  n'efl  que  fubfidiaire;  c'efl-à-dire  qu'elle  n*a  lieu  que 
dans  le  cas  auquel  ces  pexits-enfens  n'aufôient  ni  pcre  ni  itère  qui  fiiflent  en 
état  de  fubvenir  à  leurs  befoins.   . 

388.  Une  autre  obligation  des  pefe  &"mere  envers  leurs  enfàns,  eft  celle 
de  leur  laiffer  une  certaine  portion  des  biens  de  leur  fucceffion ,  qu'on  appelle 
la  légitime ,  s'ils  ne  la  leur  ont  déjà  donnée  de  leur  vivant  en  avancement  de 
kur  fucceflioxu 
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§.     1  I. 

"*  •  Obligations  des  enfans. 

389.  Les  enfans  font  obligés,  de  leur  côté,  d'aimer  &  d'honorer  leurs 
père  &  mere^  de  leur  obéir ,  .€c  de  les  aâiilçr  dans  leurs  befoios , /elon  leur 
moyen. 

Uobéiflance  que  les  en&ns  doivent  à  leurs  père  &  mère ,  eu  fans  bornes , 
^ant  que  dure  la  puifTançe  paternelle.  Us  doivent  pendant  ce  temps  obéir 
à  leurs  père  &  mère  dans  toutes  les  chofes  qu'ils  leur  commandent ,  pour- 
vu que  ae  qu^ils  leur  commandent  ne  foit  pas  contraire  à  la  JLoi  de  Dieu. 
Mais  lorfque  le^  eniàns  font  fortis  de  la  puiâanqe  paternelle  p  qui  finit ,  dans 
le  pays  coutumier ,  par  la  majorité  des  ^x£àas ,  ou  par  le  mariage  qu'ils  ont 
contraâé  de  leur  .confentement ,  en  ce  cas ,  ils  peuvent  vivre  dans  l'indépen- 
dance de  leurs  père  &  mère  ,  pourvu  qu'ils  ne  s'écartent  pas  du  refpej^ 
qu'ils  leur  doivent ,  &  qu'ils  aient  une  complaifance  raifonnable  povir  leurs 
volontés. 

Jjes  devoirs,  des  enfans  envers  leycs  père  &  npiere ,  les  obligent  à  ne  point 
contraâer  mariage  fans  leur  confenftment  ;  &  quoique ,  lorsqu'ils  ont  atteint 
J'âge.prefcrit  par  les  Loix ,  il  leur  fuffife  de  le  requérir ,  &  qu'ils  puifTent , 
lonqu'ils  l'ont  requis  dans  les  formes ,  fe  marier  impunément  dans  le  for  exté- 
rieuf ,  ikns  l'avoir  obtenu  ;  ^anmoins ,  félon  les  règles  du  for  de  la  confcience, 
ils  ne  doivent  pas  le  Êdre  iàns  de  très-grandes  raifons ,  fur-tout  lorfqu'ils  font 
à  portée  de  &ire  un  mariage  convenable  avec  quelque  autre  perfonne  qui  feroit 
agréable  à  leurs  père  &  mère.  Les  devoirs  tiaturels  de  déférence  dopt  les  enfans 
font  teiyis  envers  eux ,  s'étendent  jufques-là. 

390.  De  l'oUigation  en  laquelle  font  les  enfans  d'affilier  leurs  père  &  mère 
dans  leurs  befoins ,  lorfqu'ils  en  ont  le  moyen ,  naît  une  aâion  que  les  père  ^ 
mère  qui  font  dans  l'indjgence ,  -peuvent  former  en  Juftice  contre  leurs  en&ns , 
pour  les  &ire  condamner  à  leur  fournir  les  alimens  dont  ils  ont  befoin  :  //zi- 
quiffimum  enim  quis  môritd  dixirit ,  patron  ^cn  quumfiùis  fit  in  facuUaùttuS  ; 
d.  L.  5,  §.  13. 

La  comiption  des  moeurs ,  jqui  efl  allée  toujours  en  croisant ,  &  qui  efl 
aujourd'hui  parvenue  à  fon  comble ,  rend ,  à  la  honte  de  l'humanité ,  tres-fré- 
quentes  au  Palais  ces  demandes ,  qui  autrefois  y  étoient  inouies.  *. 

Pour  qu'elles  procèdent ,  il  fàu^que  deux  chofes  concourent  :  i^.  il  &ut  que 
les  père  &  mère  foient  fans  bien ,  &  hors  d'état  de  pouvoir ,  par  leur  travail 
ou  leur  induilrie ,  fe  procurer  les  alimens  néceflaires  ;  i^.  il  &ut  que  les  en&nsi 
ibient  en  état  de  les  leur  fournir. 

De  là  il  fuit  que  lorfqu'un  pere.âc  une  piere  qui  ont  un  peu  de  bien,  qu'ils 
prétendent  n'être  pas  fuffifant  pour  les  faire  vivre ,  demandent  à  leurs  enfans 
des  alimens,  il  Êiut,  pour  qu'ils  foient  écoutés  dans  cette  demande,  qu'ils 
oâTrent  d'abandonner  à  leurs  enfans  ce  peu  de  bien  qui  leur  refle ,  à  l'exception 
des  meubles  nécei&ires  pour  l^ur  ufagej.à  ^  charge  par  leurs  en&ns  d'acquitter , 
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j  ufqif  à  concurrence  defdits  biens  abandonnés ,  les  dettes  par  eux  contraâées 
}ufqu'à  Tabandon  qu'ils  en  font. 

Sur  cette  demande ,  les  enâns  ,  lorfqu'îls  font  en  état  de  payer  une 
penfion  à  leurs  père  &  mère,  doivent  être  condamnés  à  la  leur  payer 
par  quartiers  &  par  avance  :  le  Juge  doit  arbitrer  cette  penfion ,  eu  égard 
aux  acuités  des  enÊuis  ^  à  la  condition  des  père  &  mère ,  &  à  Tétat  de  leurs 
infirmités. 

391.  Lorfque  les  enfàns  ne  font  pas  aflez  à  leur  aifë  pour  pouvoir  payer 
une  penfion  à  leurs  père  &  mère  ;  fi  ces  enfàns  tiennent  un  ménage ,  ils  doi- 
vent être  condamnés  à  recevoir  en  leur  maifon  leurs  père  &  mère  j  &  les  ad- 
mettre à  leur  table  &  à  leuf  feu ,  &  à  avoir  pour  eux  les  égards  &  les  foins 
qui  leur  font  dus. 

Lorfqu'il  y  a  plufieurs  enfans ,  fi  chacun  d'eux  a  le  moyen  de  payer  toute 
la  penfion ,  ils  Hoivent  être  condamnés  folidairement  à  la  payer.  Cette  dette 
eft  folidaire ,  lorfque  chacun  des  en&ns  a  le  moyen  de  payer  toute  la  penfion  ; 
car  chaque  en&nt  confidéré  feul ,  lorfqu'il  en  a  le  moyen  ,  éft  obligé  par  le 
Droit  naturel ,  de  fournir  à  fon^  père  tout  ce  qui  lui  efi  nécefiaire  pour  vivre , 
&  non  pas  feulement  une  partie  de  ce  qui  lui  eft  nécefiaire.  Le  concours  des 
autres  enfans  qui  ont  le  moyen ,  comme  lui ,  lui  donne  bien  un  recours  contre 
eux ,  mais  ne  le  difpenfe  pas ,  vis-à-vis  de  fon  père ,  de  fatisfaire  pour  le  tout 
à  cette  obligation.  Chaque  enfant  efi  d&nc  ,  lorfqu'il  en  a  le  moyen ,  débi- 
teur du  total  ;  Solidunt  àjingulis  dcbctur  ;  ce  qui  îàxt  le  caraâere  de  la  dette 
folidaire. 

Mais  comme  les  enfiins  ne  font  tenus  de  cette  dette  qu'autant  &  jiifqu'à 
concurrence  des  moyens  qu'ils  ont ,  lorfqu'ils  n'ont  pas  chacun  le  moyen  de 
payer  toute  la  penfion,  mais  feulement  d'y  contribuer  pour  une  partie,  ils  ne 
doivent  être  condamnés  à  la  payeF  chacun  que  pour  une  partie. 

Les  enfans ,  lorfqu'ils  ont  tous  le  moyen ,  font  condamnés  à  payer  la  penfion 
folidairement  vis-à-vis  de  leur  père ,  &  entre  eux ,  chacun  par  portions  égales  : 
mais  lorfque  quelqu'un  des  enfans  n'a  pas  le  moyen  de  contribuer  à  la  penfion 
par  une  portion  égalera  celle  des  autres,  mais  feulement  à  une  fomme  au-defifous 
de  cette  portion ,  il  ne  doit  être  condamné  à  contribuer  à  la  penfion  que  pour, 
la  fomme  à  laquelle  fe  bornent  ks  moyens  ;  les  autres  enfans ,  qui  font  à  leur 
aife  ,  doivent  être  chargés  du  /urplus.  Par  exemple ,  fi  le  Juge  a  fixé  à  fix  cents 
livres  la  penfion  d'un  père  qui  a  trois  enfans ,  dont  deux  font  à  leur  aife ,  & 
en  état  chacun  de  payer  toute  la  penfion  ,  &  un  efltmal-aifé ,  qui  ne  peut, 
en  fe  gênartt ,  contribuer  à  la  penfion  que  pour  une  fomme  de  cent  livres ,  le 
Juge ,  en  ce  cas  ,  doit  condamner  folidairAnent  les  deux  enfans  riches  à  payer 
la  fomme  de  fix  cents  livres ,  ôç  l'en&nt  mal-aifé  à  y  contribuer  pour  une 
fomme  de  cent  livres. 

Lorfque  parmi  les  enfans  il  y  en  a  ^i  ne  font  pas  en  état  de  contribuer  en 
rien  à  la  pen^Qn  >  ceiix  qui  font  en  état  de  là  payer ,  en  doivent  être  feuls 
chargés. 

Lorfque  les  enfans  n'ont  pas  le  moyen  de  payer  une  penfion ,  &  font 
feulement  en  état  de  recevoir  leurs  père  ou  mère  dans  leurs  maifons  &  à 
leur  table  ;  fi  c'efl  le  père  feul  ou  la  mère  feule  qui  demande  des  alimens, 

les 
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fes  enÛLtïS  doivent  être  condamnés  à  recevoir  chez  eux  ,  chacun  à  leur  tour , 
leur  père  ou  leur  mère ,  pendant  une  certaine  partie  de  l'année  ^  à  commencer 
par  Tainé  des  enfans  :  par  exemple ,  s'ils  font  quatre  en&ns ,  on  les  condamne 
a  les  recevoir ,  tour-à-tour  y  chacun  pendant  trois  mois  de  l'année. 

Lorfque  le  père  &  la  mère  demandent  l'un  &c  l'autre  des  aliméns  ;  comme 
la  charge  des  deux  en  même  temps  pourroit  être  trop  coniidérable  y  on  peut 
la  partager  entr^  les  en&ns  y  en  chargeant  les  uns  du  père  y  &c  les  autres  de 
la  mère. 

Lorfque  parmi  les  enfàns  il  y  en  a  qui  ne  tiennent  pas  de  ménage  ,  qui 
font ,  par  exemple  y  des  domefiiques  ,  ou  des  perfonnes  qui  vont  en  journées  ; 
û  le  Juge  trouve  qu'ils  font  en  état  de  contribuer  en  quelque  chofe  aux  ali- 
méns de  leurs  père  &c  mère  y  il  doit  les  condanmer  à  payer  une  modique 
fomme ,  telle  qu'il  arbitrera  pour  leur  quote-part  des  alimens  de  leurs  père 
&  mère  ,  à  ceux  des  enfans  qui  fe  font  chargés  de  les  fournir ,  &  d'avoir  leurs 
père  &  mère  chez  eux. 

Un  enÊint  qui  n'a  pas  été  doté  y  &  qui  n*a  rien  reçu  de  fes  père  &  mère  i 
peut-il ,  fur  ce  prétexte  y  fe  difpenfer  de  contribuer  aux  alimens  de  fes  père  & 

ont  été 


mère, 
'obligation  en  laquelle  il  eft  de  fournir  des  alimefts  à 
fes  père  &  mère  ;  fa  qualité  d'enfant ,  &  l'état  d'indigence  de  fes  père  &  mère , 
&  le  moyen  qu'il  a  d'y  fubvenir ,  font  les  feules  caufes  de  cette  obligation  , 
lefquelle$  ne  fe  rencontrent  pas  moins  4ans  les  enfans  qui  n'ont  pas  été  dotés  y 
que  dans  ceux  qui  l'ont  été. 

392.  Les  enfens  ne  font  obligés  de  fournir  à  leurs'pere  &  mère  que  les 
chofes  nécefTaires  à  la  vie  ;  ils  ne  font  pas  obligés  de  payer  leurs  dettes  :  Ptf- 
r€72s  quamvïs  ali  àjUio  rationt  naturali  debtat  y  tarntn  as  alUnum  tjus  non  iffi 
cogcndum  txfolvcrc  rcfcriptum  cjl ;  h.   5  ,  §.  i6,  fF.  ^  agnofc. liberis. 

393.  De  même  que  nous  avons  vm  Juprà  ,  n.  ^8 y  ,  que  l'obligation  en 
laquelle  font  les  père  &  mère  de  donner  les  alimens  à  leurs  enfans  ,  s'étend 
à  leurs  petits-en&ns  y  mais  fubfidiairement  feulement  ;  de  même  l'obligation  en 
laquelle  font  les  enfans  de  donner  des  alimens  à  leurs  père  &  mère  y  s'étend 
à  leur  aïeul  y  bifaïeul ,  &  autres  parens  de  la  ligne  direâe  &  afcendante  y  mais 
fubfidiairement  ;  c'efl-à-dire  ,  au  cas  que  les  perfonnes  par  lefquelles  l'enfant 
en  defcend ,  pu  ne  vivent  plus  y  ou  ne  foient  pas  en  état  d'y  fubvenir. 

s.    I  I  L 

Des  obligations  refpeSives  des  père  &  mère  ,  &  de  leurs  enfans 

bâtards. 

394.  L'obligation  en  laquelle  font  les  père  &  mère  de  nourrir  leurs  enfans , 
comprend  même  ceux  qui  font  nés  d'unions  illicites  &  de  fornications.  Lorf- 
qu'une  fille  ou  une  veuve  efl  grofTe  des  faits  d'un  homme ,  fur  la  plainte  qu'elle 
forme  contre  lui  ,  &  fur  l'intervention  du  Mlniflere  public  ,  cet  homme  , 
s'il  en  convient ,  ou  s'il  en  êfl  convaincu,  doit  être  condamné  à  fe  charger  de 
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reniant  ;  à  le  faire  élever  dans  la  Religion  Catholique ,  &:  à  lui  fournir  les  ali- 
mens  néceflaires  ;  à  en  rapporter  certificat  tous  les  trois  mois  au  Procureur  du 
Roi  9  &  à  lui  faire  apprendre  un  métier ,  lorfqu'il  fera  en  état  d*en  apprendre 
un ,  pour  le  mettre  en  état  de  gagner  fa  vie. 

Lorfque  Thomme  dénie  avoir  eu  conunerce  avec  la  fille ,  la  preuve  que  la 
fille  fera  par  témoins  que  cet  homme  a  eu  quelques  familiarités  'ou  privautés 
avec  elle ,  fuffit  pour  le  faire  préfumer ,  &  le  Êiire  en  cpnfequence  condamner 
à  fe  charger  de  Tenfant. 

Lorfque  le  père  n'eft  pas  connu  ,  ou  lorfqu'il  n'a  \g&  le  moyen  ,  c'eft  la 
mère  qui  doit  être  chargée  de  Tenfent. 

395*  Viu  vcrjdy  un  bâtard  eft  obligé ,  même  dans  le  for  extérieur ,  lorfqu'il 
en  a  le  moyen ,  de  fournir  à  fes  père  &  mère  qui  font  dans  Tindigence ,  &  hors 
d'état  de  gagner  leur  vie ,  les  alimens  néceffaires  ,  lorfque  les  père  &  mère 
n'ont  pas  des  enfàns  légitimes  qui  foient  en  état  de  leur  en  fournir. 


CHAPITRE      IL 

•  Des  Effets  civils  du  Mariage. 

MOus  verrons  dans  un  premier  Article ,  quels  font  les  effets  civils  du 
mariage.  Nous  traiterons  dans  up  fécond ,  de  la  légitimation  des  en&ns 
nés  avant  le  mariage  ,  qui  efl  un  des  principaux  effets  civils  du  mariage. 
Dans  im  troifieme ,  nous  parlerons  de  certains  mariages  qui  ,  quoique  vala- 
bles ,  font  privés  des  effets  civils  :  Dans  un  quatrième  ,  de  la  bonne  foi  qui 
donne  les  tfkts  civils  à  un  mariage  nul. 

Article      premier. 

Quels  font  les  effets  civils  du  mariage. 

396.  Les  effets  civils  du  mariage  font ,  i®.  qu'il  confînne  toutes  les  conven- 
tions matrimoniales ,  &  donations  portées  au  contrat  de  mariage  ;  car  toutes 
ces  conventions  &  donations  dépendent  d'une  condition  tacite  ,  fi  nuptict 
fcquantur ,  fequelle  ne  peut  recevoir  fon  accompliffement  que  par  un  mariage 
qui  ait  les  effets  civils.  Lorfque  le  mariage  n'eft  pas  valablement  contraûé 
entre  les  parties  qui  ont  fait  le  contrat  œ  mariage  ,  ou  lorfque  ,  quoique 
valablement  contraâé ,  il  n'a  pas  les  effets  civils ,  toutes  les  conventions  & 
donations  portées  au  contrat  de  mariage  ,  font  de  nul  effet,  tx defeSu conditionis. 
Au  refte  ,  l'homme  doit  rendre  à  fa  femme,  ou  à  fes  héritiers  ,  tout  ce  qu'il 
a  reçu  d'elle ,  parce  qu'il  fe  trouve  l'avoir  reçu  fans  titre ,  &  n'avoir  aucun 
titre  pour  le  retenir. 

Ce  n'efl  pas  par  VaSion  de  dot  qu'il  eft  tenu  à  cette  reftitution  ;  car  il  n'y  a 
pas  de  dot  où  il  n'y  a  pas  un  mariage  qui  ait  les  effets  civils  :  Dos  fine  nuptiis . 
effe  non  poteft  ;  mais  il  en  eft  tenu  par  l'aâion  qu'on  appelle  en  Droit  CondiSio 
fine  causa. 
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397»  1^.  Dans  nos  Q)utumes  qui  établifTent  une  communauté  de  biens  enfre 
mari  6ç  femme ,  quoiqu'elle  n'ait  pas  été  ilipulée ,  cette  communauté  qui  a  lieu 
entre  un  mari  &  une  femme  qui  n'ont  point  de  contrat  de  mariage  par  lequel 
itf  l'aient  Aipulée  ^  eft  un  des  effets  civils  du  mariage  :  il  en  eft  de  même  du 
douaire. 

398.  3*^.  L'affinité  civile  que  chacun  des  conjoints  par  le  mariage  con- 
trat avec  les  parens  d%  l'autre  conjoint  y  eft  encore  un  des  effets  civils  du 
mariage. 

Il  eft  vrai  que  quoiqu'un  mariage  n'ait  pas  les  effets  civils ,  &  même  quoiqu'il 
n'ait  pas  été  valablement  contraâé  ,  le  commerce  charnel  de  l'homme  &  d6 
la  femme  produit  une  affinité  entre  chacun  d'eux ,  &  les  parens  de  l'autre  : 
mais  -  cette  affinité ,  purement  naturelle  ,  n'a  d'autre  effet  que  de  former  un 
empêchement  dirimant  de  mariage  dans  certains  degrés  ^  comme  nous  l'avons 
yvijupra.  Il  n'y  a  que  les  mariages  qui  ont  les  effets  civils  ,  qui  forment 
une  affinité  civile  qui  foit  reconnue  dans  les  différens  aâes  de  la  fociété 
civile. 

399«  4^.  La  puiffance  paternelle  fur  les  en&ns  qui  naiflent  du  mariage  j 
eft  auffi  un  des  tStts  civils  du  mariage  y  aufli-bien  que  les  droits  de  garde  qui 
en  font  comme  une  fuite.  Cette  puiffance ,  par  le  Droit  de  nos  Provinces , 
très-différent  en  cela  du  Droit  Romain  ,  eft  commune  au  père  &  à  la  mère  , 
fauf  que  le  père  l'exerce  feul ,  tant  qu'il  vit.  Nous  traiterons  de  cette  puiffance 
dans  un  Traité  particulier. 

II  eft  vrai  que  quoiau'un  mariage  n'ait  pas  les  effets  civils  ,  &  même  quoi- 
qu'il n'ait  pas  été  valablement  contraâé  ^  les  enfans  ne  laiffent  pas  d'être  tenus 
aux  devoirs  naturels  envers  leurs  père  &  mère  ;  mais  il  n'y  a  qu'un  mariage 
qui  a  les  eStts  civils ,  qui  donne  aux  père  &  mère  le  droit  de  puiffance  pater-^ 
nelle  dans  toute  fon  étendue. 

400.  5®.  Un  effet  civil  du  mariage ,  propre  au  mari, eft  le  droit  de  puiffance 
maritale  qu'il  acquiert  fur  la  perfonne  &  les  biens  de  fa  femme  :  il  fera  aufli 
la  matière  d'un  Traité  particulier. 

401.  6^.  Un  des  effets  civils  du  mariage ,  cjui  concerne  particulièrement  la 
femme ,  eft  que  la  femme  acquiert  par  le .  mariage  le  nom^e  fon  mari  ;  ce  qui 
eft  fondé  fur  ce  qu'elle  n'eft  plus  cenfée  faire  avec  fon  mari  qu'une  feule 
perfonne ,  dont  il  eft  .le  chef  :  Erunt  duo  in  carne  unâ. 

401.  'f.  Un  des  effets  civils  du  mariage ,  fondé  fiir  la  même  raifon  que  le 
précédent ,  eft  que  la  femme  par  le  mariage,  fuit  la  conditionne  fon  mari  : 
quoiqu'elle  fût  de  condition  roturière ,  elle  devient  noble  par  le  mariage  qu'elle 
contraâé  avec  un  homme  noble  ;  elle  participe  à  tous  les  titres  de  fon  mari. 
Si  fon  mari  eft  Duc  ,  Marquis ,  Comte ,  Baron  ,  &c.  :  elle  devient ,  en  l'épou- 
fant ,  Ducheffe ,  Marquife ,  Baronne ,  &c.  :  elle  participe  à  tous  les  rangs ,  hon- 
neurs ,  préféances  &  prééminences  de  fon  mari  :  elle  pionferve ,  même  après 
la  diffolution  du  mariage ,  la  nobleffe  &  les  titres  de  fon  mari ,  tant  qu'elle 
demeure  en  viduité, 

Vice  versa  y  lorfqu'une  femme  noble  époufe  un  homme  d'ime  condition 

toturiere ,  elle  perd  fa  nobleffe  pendant  que  le  mariage  dure  ,  &  elle  eft  cenfée 

•être  de  même  condition  que  fon  mari  j  mais  après  la  diffolution  du  mariage  , 
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elle  reprend  fa  noblefle^  qui  avoit  été  comme  édipfée  par  rinterpofition  de  la 
perfonne  de  Ton  mari. 

Obfervez  néanmoins  que  fi  elle  avoit  fait  pendant  fon  mariage  quelques 
aûes  dérogeans  à  noblefle  ^  putà ,  un  commerce  en  détail ,  il  lui  raudroit  des 
lettres  de  réhabilitation  pour  pouvoir  reprendre  fa  noblefTe. 

403.  8^.  Un  autre  effet  civilr  du  mariage  ,  fondé  encore  fur  les  mêmes 
raifons  que  les  précédens  ,  eft  que  la  femme  ,  en  fe  mariant  9  perd  fon  do- 
micile ,  &  acquiert  celui  de  fon  mari,  &  cela  auffi-tôt  que  le  mariag;?  a  reçu 
fa  perfeâion  par  la  bénédiâion  nuptiale ,  avant  qu'elle  foit  allée  dans  le  liea 
du  domicile  de  fon  mari. 

Ceft  pourquoi ,  lorfqu'une  femme  époufe  un  homme  d'une  différente  Pro- 
vince ,  elle  ceffe,  dès  l'inflant  qu'elle  eft  mariée ,  d'être  fu jette  aux  Loix  de  fa 
Province ,  &  elle  devient  fujette  aux  Loix  de  la  Province  de  fon  mari. 

404.  9°,  C'efl  encore  un  effet  civil  du  mariage ,  que  la  femme  acquiert  par 
le  mariage ,  dans  le  cas  auquel  elle  furvivra  à  fon  mari ,  un  droit  de  douaire  fur 
les  biens  de  Ion  mari ,  tel  que  les  différentes  Coutumes  où  les  biens  font 
fitués  ,  le  lui  accordent.  Nous  devons  donner  un  Traité  j)articulier  fur  ce 
droit  de  douaire. 

405.  lo^.  Un  effet  civil  du  mariage  ,  eft  qu'il  donne  aux  en&ns  qui  en 
naiffent ,  aufli-tôt  qu'ils  font  nés ,  la  nobleffe  de  leur  père  >  pourvu  que  ce  ne 
fut  pas  une  nobleffe  qui  ne  lui  fut  que  perfonnelle. 

Mais  lorfque  le  père  nVft  pas  noble ,  quoique  la  mère  le  foit  »  les  en&ns  ne 
participent  pas  à  la  nobleffe  de  leur  mère;  car  les  enfàns  fui  vent  à  cet  égard  la 
condition  de  leur  père.  ^ 

406.  1 1^.  Le  mariage  qui  a  les  effets  civils  ,  donne  auffi  aux  en&ns  .qui 
en  naiffent  ,  les  droits  de  âmille  de  leurs  père  &  mère  ,  tels  que  font  les 
armoiries  ,  les  droits  de  fépulture  ,  les  droits  de  chapelle  ,  les  droits  de 
patronage  9  &c. 

Obfervez  néanmoins,  à  l'égard  des  droits  de  famille  de  la  mère,  que  les 
enfàns  n'ont  ces  droits  que  lorfque  la  perfonne  qui  les  a  acquis  ,  les  a  acquis 
pour  toute  fa  poftérité  ,  fans  les  reftreindre  à  ks  defcendans  par  mâles. 

407.  12^.  Le  principal  droit  de  famille  que  le  mariage  qui  a  les  eStts  civils 
donne  aux  enfàns  qui  en  naiffent ,  eft  le  droit  de  parenté  civile,  non-feulement 
avec  leurs  père  &  mère  ,  mais  avec  tous  les  parens  de  leur  père  ,  &  tous  ceux 
de  leur  mère.  Il  naît  bien  une  parenté  des  unions  illégitimes  ;  itaais  cette  parenté 
n'eft  qu'une  parenté  naturelle. 

n  n'y  a  que  les  mariages  qui  ont  les  effets  civils  ^  qui  produifent  une 
parente  civile. 

Cette  parenté  civile  donne  aux  parens  entre  eux  le  droit  de  fuceeffion  aâi ve 
&  paflive  ,  le  droit  de  retrait  lignager.  Ceft  auffi  un  droit  qui  réfulte  tant 
de  la  parenté  civile  que  de  l'affinité  civile ,  que  lorfqu'une  perfonne  a  befoin 
de  tuteur  ou  de  curateur  ,  i^s  parens  &  affins  font  obligés  de  nommer  pour 
remplir  cette  charge ,  un  d^ntre  eux ,  qui  doit  l'accepter ,  s'il  n'a  pas  une 
excufe  légitime. 

408..  13**.  Le  droit  de  légitime  qu'ont  les  enfens  dans  les  fucceffions  de 
leurs  père  &  mère,  &  ledrpit  de  douaire  qu'ont  les  en&ns  dans- les  biens^ 


Partie  Vj  Qhap.  II  j  Art.  2 ,  §•  f.  3  17 

êe  leur  père  ,  dans,  les  Coutumes  qui  accordent  ce  droit  aux  enfàns ,  font  auffi 
des  efiets  civils  du  mariage  ,  ces  droits  ne  pouvant  être  prétendus  que  par 
des  en&ns  nés .  d^un  mariage  qui  a  tes  effets  civils. 

14*^.  Enfin  ,  un  des  principaux  effets  civils  du  mariage  ,  eft  celui  qu'il  a  de 
légitimer  les  enfans  nés  d'un  commerce  que  les  parties  ont  eu  enfemble  avant 
leur  JOQariage.  Nous  en  allons  traiter  avec  étendue  dans  l'Article  fuivant. 

Article    IL 

I?e  la  légitimation  que  le  mariage  opère  des  enfans  nés  du  commerce 

que  les  parties  ont  eu  enfemble  auparavant. 

Nous  verrons,  i^.  d'où  cette  légitimation  tire  fon  origine ,  &  fur  quelles 
raifbns  elle  eft  fondée  ;  1°.  Quels  enfàns  peuvent  être  ainfi  légitimés  ;  3^.  Quels 
mariages  peuvent  opérer  cette  légitimation  ;  4^*  Comment  elle  ferait;  j^.  Quels 
en  font  les  effets. 

S-    I. 

De  Forigine  de  la  légitimation  qui  je  fait  par  le  mariage  \  &  des 

raijons  fur  lefquelles  elle  ejl  fondée. 

La  légitimation  des  enfans  pcr  Jiibfequcns  matrimonium ,  tire  fa  première 
origine  d'une  Conftitution  de  l'Empereur'  Conftantin  ,  qui  ne  nous  eft  pas  par- 
Venue  ,  mais  dont  la  teneur  nous  eft  rapportée  par  TEmpereur  Zenon  ^  en  la 
Loi   ^  ,  Cod,  de  Nat.  lib. 

Cette  Loi  rapporte  que  l'Empereur  Conftântin  avoit  feît  une  conftitution  , 
ftiivant  laquelle ,  lorfqu'un  homme  avoit  des  enfàns  naturels  d'une  femme  de 
condition  ingénue ,  qu'il  avoit  à  titre  de  concubine  y  Se  qu'il  n'avoit  aucuns 
enfens  légitimes  d'un  mariage  légitime  qu'il  avoit  auparavant  contraûé  avec 
une  autre  femme ,  le  mariage  légitime  qu'il  contraâoit  avec  la  femme  qu'il 
n'avoit  eu  d'abord  qu'à  titre  de  concubine  ,  non-feulement  donnoit  à  cette 
femme  le  titre  &  les  droits  de  femme  légitime ,  jufta  uxor  ;  mais  il  donnoit 
pareillement  le  titre  &  tous  les  droits  d'enîàns  légitimes  aux  enfàns  qu'il  avoît 
eus  de  cette  femme  pendant  qu'elle-n'étoit  encore  que  concubine  ,  de  même 
que  s'ils  fuffent  nés  durant  le  mariage  ,  lefquels  en  conféquence  étoient  fui 
heredcs ,  &  fuccédoient  à  leur  père  ,  même  avec  les  autres  enfàns  nés  durant 
le  mariage ,  concurremment  &  fans  aucune  diftinâidn. 

L'Empereur  Zenon  ,  par  cette  Loi  5  ,  ordonne  l'exécution  de  la  Conftitution 
de  Conftântin  à  l'égard  feulement  des  enfans  nés  ;  mais  il  l'abroge  à  l'égard 
de  ceux  qui  naîtront  par  la  fuite  ex  concubinatus  &  il  ne  permet  pas  qu'ils 
pviiffent  être  légitimés  par  le  mariage  légitime  que  leur  père  contraâeroit 
depuis  avec  leur  mère  ,  le  père  devant  s'imputer  de  n'avoir  pas  contraûé 
d'abord  avec  elle  un  mariage  légitime, 

409.  Il  paroît  que  depuis  on  rétablit  ]a  légitimation  que  Zenon  avoit 
abrogée;  mais  on  y  apportoit  des  reftriâions.  Les  uns  vouloîent  que  les  en- 
&QS  nés  ex  concubinatu  ,  ne  fiiffent  légitimés  &  admis ,  tanquam  fui  hcrcdes  ^  à 
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la  fueceflîon  de  leur  père  ,  que  dans  le  cas  auquel  îl  n'y  auroit  eu  aucun  en&nt 
né  du  mariage  que  leur  père  avoit  depuis  cpntrafté  avec  leur  mère.  Les  autres 
,apportoient  ,une  reftriftion  toute  oppofée ,  &  vouloient  qu'il  n'y  eût  lieu  à 
la  légitimation  que  lorfqu'il  y  avoit  des  enfans  nés  de  ce  mariage ,  par  lefquels 
les  droits  àtfui  htrcdes  fuffent  communiqués  à  ceux  nés'auparavant.  Juftinien, 
par  les  Loix  i  o  &  1 1  ^  Cod.  d.  tu.  a  condamné  ces  deux  reftriâions  ,  &  rétaUi 
le  Droit  de  Conikmtin  fur  la  matière  de  cette  légitimation. 

Il  l'a  même  étendu  depuis  par  fes  Novelles  en  deux  points  :  i**.  en  ce  que, 
fuivant  le  Droit  de  Conftantin ,  les  enfàns  nés  d'une  concubine ,  ne  pouvoient 
«tre  légitimés  par  le  mariage  légitime  que  leur  père  contraâoit  depuis  avec 
elle ,  que  dans  le  cas  auquel  leur  père  n'avoit  alors  aucuns  enfans  légitimes  : 
au  contraire ,  Juftinien  par  fa  Novelle  n  ,  cap.  4 ,  ordonne  que ,  même  dans 
le  cas  auquel  un  homme  auroit  des  enfans  d'un  mariage  légitime  avec  une 
autre  femme  ^  qui  auroit  été  diffous  avant  qu'il  eût  fa  concubine ,  il  puiiTe  , 
en  contraâant  un  mariage  légitime  avec  fa  concubine  ,  rendre  légitimes  les 
enfans  qu'il  a  d'elle.  ^ 

1^.  Au  lieu  que  par  le  Droit  de  Conftantin ,  îl  n'y  avoit  que  les  enËms  nés 
d'une  concubine  de  condition  ingénue  ,  qui  pouvoient  être  légitimés  par  le 
mariage  légitime  aue  leur  père  contrtiôoit  depuis  avec  leur  mère  ;  Juftinien , 
par  fa  Novelle  10  ,  cap.  fin. ,  veut  que  les  enfans  nés  d'une  concubine  de 
condition  affranchie ,  aient  le  même  avantage  :  il  veut  même  que  lorfqu*un 
homme  a  eu  à  titre  de  concubine  fon  efclave ,  àont  il  a  eu  des  en&ns  5  il 
puifTe  ,  après  avoir  donné  la  liberté  à  cette  femme  &  aux  enâns  qu'il  a  eus 
d'elle ,  &  après  leur  avoir  obtenu  du  Prince  les  droits  d'ingénuité  ,  çontrafter 
un  mariage  légitime  avec  cette  femme  ,  &  par  ce  mariage  rendre  légitimes 
ies  enfens  qu'il  avoit  eus  d'elle  auparavant.  Il  ne  permet  néanmoins  de  légitimer 
ainfi  les  enfans  nés  dans  l'efclavage  ,  que  lorfqu'il  n'y  a  aucun  enânt  lejgitime 
d'une  autre  femme. 

Par  la  Novelle  78 ,  cap.  j  6*  4  ,  il  difpenfe  d'obtenir  du  Prince  les  droits 
d'ingénuité  pour  les  enfans  ;  &  il  veut  que ,  fans  même  qu'il  foit  befbin  que 
leur  père  leur  accorde  exprefTément  la  liberté  ,  ils  deviennent  libres  &  enfans 
légitimes  de  plein  droit,  par  le  mariage  légitime  que  leur  père  contraâe  avec 
leur  mère. 

Il  paroît  même ,  par  les  terrtes  généraux  dans  lefquels  eft  conçue  cette 
^  Novelle ,  qu'elle  n'exige  plus  pour  la  légitimation  des  enfans  nés  dans  l'efclar 
vage ,  que  leur  père  n'eût  pas  d'enfant  légitime  d'une  autre  femme. 

410.  Le  Droit  canonique  a  encore  enchéri  fur  les  Loix  Romaines.  Ce 
n'étoit  qu'aux  enfans  nés  ex  concubinatu  ,  qui  étoit  une  union  permife 
par  les  Loix ,  &  un  vrai  mariage  naturel ,  fupra  ,  /2.  7  ,  que  les  Loix  Ro- 
maines accordoient  le  droit  d'acquérir  le  titre  &  les  droits  d'en&ns  légitimes  , 
par  le  mariage  légitime  que  contraâoient  depuis  enfemble  leur  père  &  leur 
mère.  Ce  n'eft  que  de  ces  enfans  nés  ex  concubinatu  ,  qu'ont  parlé  toutes  les 
Loix  que  nous  avons  rapportées  ;  &  il  n'y.  en  a  aucune  qui  ait  accordé  le 
même  droit  aux  enfans  nés  d'une  union  illicitç  ,  telle  que  la  tornicatîon. 

C'eft  pourquoi  les  Loix  Romaines  fur  cette  matière  7  ne  peuvent  guère 
recevoir  d'application  dans  notre  Droit  François  ,  qui  a  rejette  le  conctiùinatus , 
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&  qui  ne  permet  aucune  autre  union  entre  un  homme  &  une  femme  ,  que  le 
mariage  légitime* 

Le  Uroit  canonique  a  été  plus  indulgent  pour  la  légitimation  des  enfdns 
nés  avant  le  mariage  ,  par  le  mariage  fubféquent  de  leurs  père  &  mère  :  il 
veut  que  les  enfàns ,  quoique  nés  d'une  union  illicite  ,  telle  qu'eft  la  fornica- 
tion ,  foient  légitimés  par  le  mariage  légitime  que  contraâent  depuis  enfemble 
leurs  père  &  mère  ,  pourvu  que  lors  du  conunerce  dont  ils  font  nés  y  leur 
père  &  mère  aient  été  capables  de  contraôer  mariage  enfemble. 

La  couleur  que  le  Droit  canonique  donne  à  cette  légitimation  ,  eft  qu'il  fup- 
pofe  que  lorfque  les  père  &  mère  de  ces  enfans  ont  eu  enfemble  le  commerce 
charnel  dont  ils  font  nés  ,  ils  avoient  dès-lors  intention  de  contraâer  ma- 
riage enfemble  ;  que  c'eft  la  violence  de  la  paflion  qu'ils  avoient  Tun  pour 
l'autre ,  qui  les  a  fait  fuccomber  à  la  tentation  d'en  prévenir  le  temps  ;  que  ce 
commerce  eft  une  efpece  d'anticipation  du  mariage  qu'ils  fe  propofoient  alors 
de  contraâer ,  &  qu'ils  ont  depuis  efFeâivement  contraâé  ;  que  les  enfans 
nés  de  ce  commerce  ,  doivent  en  conlëquënce  être  regardés  comme  des  fruits  / 
anticipés  de  ce  mariage ,  &  comme  s'ils  en  étoient  nés.  C'eft  pour  ces  raifons 
que  le  Pape  Alexandre  III ,  en  fa  Décrétale  rapportée  au  ch.  6 ,  Ext.  qui  filii  I 

fint  Icgit.  dit  :  La  force  du  mariage  eft  fi  grande ,  qu'elle  rend  légitimes  les 
enfàns  que  les  parties  contraâantes  ont  eus  enfemble  avant  leur  mariage  : 
Tanta  tfi  vis  matrimonii ,  ut  qui  anttkfunt  geniti  y  pojl  contraSum  matrimonium  , 
legitimi  haieantur. 

Le  Pape  ne  borne  pas  fa  déciûon  ,  comme  faifoient  les  Loix  Romaines  , 
aux  enfans  nés  ex  concubinatu  ,  qui  fans  être  une  union  légitime  ,  étoit  une 
union  innocente  &  permife.  Les  termes  généraux  dans  lefquels  eft  conçu  le 
principe  qu'il  établit  ,  renferme  tous  les  enfàns  nés  du .  commerce  que  les 
parties  ont  eus  avant  leur  mariage  ^  quoiqu'il  fut  illicite  ,  telle  qu'eft  la  for- 
nication. 

411.  Il  paroît  qu'il  a  feulement  voulu  excepter  du  principe  le  cas  auquel 
les  parties ,  lors  de  l'habitude  charnelle  qu'elles  ont  eue  enlèmble  ,  n'eufïent 
pas  été  capables  de  contraâer  alors  mariage  enfemble.  C'eft  pourquoi  il 
ajoute  9  que  ii  un  homme  marié  a  eu  ,  pendant  fon  mariage  ,  habitude 
chamelle  avec  une  fille  ,  il  ne  peut  pas ,  en  époufant  cette  fille  après  la  dif- 
folution  de  fon  mariage ,  légitimer  l'enfant  né  de  cette  habitude ,  parce  qu'étant 
alors  marié ,  il  n'étoit  pas  libre  ;  les  parties  n'étoient  pas  alors  capables  de 
contraâer  mariage  enfemble  :  Si  auum  ,  dit  le  Pape  ,  vir ,  viventc  uxore  fud  , 
aliam  cognovcrit  ^  &  ex  ta  proUm  fufupcrit  ^  licht  pojl  morum  uxoris  camdem 
duxtrity  nifdlominàs  fpurius  eritfilius  •  •  .  •  quoniam  .(i)  matrimonium  legitimum 
intcrfc  contrahcn  nonpotuerunt. 

La  raifon  de  cette  exception  »  eft  que  la  couleur  qu'on  donne  à  la  légi- 
timation ,  en  flippofant  que  *le  commerce  charnel  dont  les  enfans  font  nés , 
eft  intervenu  en  vue  du  mariage  ^  &  qu'il  en  eft  une  efpece  d'anticipation  , 

(i)  Ces  derniers  termes  '  importais  ont  été  mal-à-propos  omis  dans  la  coUeûion  de 
Grégoire  IX,  dans  la  vue  d'abréger  ^  ilsfetrouyent  dans  les  anciennes  compilations. 
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fuprà ,  n.  prœctd.  ne  peut  alors  fe  rencontrer  ;  car  lorfque  les  parties  font  in- 
capables de  contraâer  mariage  enfemble  ,  putà  y  par  rapport  à  ce  que  Tune 
d'elles  eft  engagée  dans  un  mariage  avec  une  autre  perfonne  ,  on  ne  peut  plus 
fuppofer  que  le  commerce  charnel  qu'ils  ont  eu ,  eft  intervenu  en  vue  du 
-  mariage  qu'ils  fe  propofoient  de  contraôer  enfemble ,  puifqu'elles  étoient  alors 
incapables  de  le  contraâer  ,  &  qu'elles  ne  pouvoient  pas  même  décemment 
efpérer  d'en  devenir  capables  par  la  fuite. 

411.  Les  principes  du  Droit  canonique  fur  l'effet  qu'il  donne  au  mariage  , 
de  légitimer  lesenfans  nés  du  commerce  charnel  que  les  parties  ont  eu  enfemble 
avant  le  mariage  ,  font  fuivis  dans  notre  Droit  François ,  non  par  l'autorité 
des  Décrétales  en  elles-mêmes  :  elles  n'en  ont  aucune  en  France  ^  fur-tout  fur 
une  matière  telle  que  la  légitimation  des  enfàns  ,  qui  appartient  à  l'ordre 
politique  ,  &  n'eft  en  aucune  manière  de  la  compétence  de  b  puiflance 
Eccléiiaftique  ;  mais  l'équité  &  la  faveur  que  ces  principes  renferment ,  nous 
les  ont  fait  embraffer. 

Lorfqu'une  fille  a  eu  le  malheur  d'avoir  habitude  charnelle  avec  un  homme, 
il  eft  intéreftant  pour  le  bon  ordre  ,  que  l'homme  couvre  cette  âute ,  &  répare 
l'honneur  de  la  fille  en  l'époufant.  Mais  comme  il  arrive  fou  vent ,  ou  que 
l'homme  fe  dégoûte  de  la  fille  pour  qui  il  avôit  eu  d'abord  de  la  paftion  ,  ou 
que  fans  fe  marier  ils  continuent  de  vivre  dans  le  défordre  ,  il  étoit  de  la 
fagefTe  des  Loix  de  fournir  à  l'homme  des  motife  qui  le  portaflent  à  époufer 
la  fille  avec  qui  il  a  eu  habitude.  C'eft  ce  qu'a  &it  le  Droit  canonique  ,  en 
donnant  au  mariage  l'effet  de  légitimer  les  enfàns  nés  du  commerce  charnel  , 
que  les  parties  ont  eus  avant  le  mariage.  On  ne  pouvoit  pas  fournir  à  Thomme 
qui  a  eu  commerce  avec  une  fille ,  un  motif  plus  puiflant  pour  le  porter  à 
l'époufer.  La  tendreffe  que  la  nature  infpire  à  un  père  pour  fes,  enfàns  natu- 
rels ,  le  porte  à  leur  procurer  le  titre  &  les  droits  d'enfàns  légitimes ,  lorf- 
qu'il  a  un  moyen  pour  les  leur  procurer  ,  &  par  conféquent  à  contrafter 
avec  leur  mère  un  mariage  légitime  ,  qui  eft  le  feul  moyen  qu'il  ait  pour  le 
leur  procurer. 

La  fagefle  du  Droit  canonique ,  qui  par  la  légitimation  des  enfàns  pcrfub^ 
ftqutns  matrimonium ,  fournit  à  un  homme  qui  a  eu  habitude  charnelle  avec 
une  fille ,  lé  motif  le  plus  puifTant  qu'on  pût  trouver  pour  le  porter  à  l'époufer, 
eft  donc  évidente.  Ces  raifons  ont  fait  adopter  dans  notre  Droit  les  principes 
du  Droit  canonique  fur  cette  matière.  Quelques-unes  de  nos  Coutumes  en 
ont  des  difpofitions.  Troyes ,  art.  108  \  dit  :  «  Les  enfàns  nés  hors  mariage  , 
H  DE  SOLUTO  ET  soLUTA  ,  puis ,  que  le  père  &  la  mère  s'époufent  l'im 
M  l'autre  ,  fuccedent  &  viennent  à  partage  avec  les  autres  enfàns ,  fi  aucuns 
j»  y  a  >».  Sens,  art.c^z^  a  une  femblable  difpofition.  C'eft  un  Droit  conmiun 
reçu  dans  tout  le  Royaume ,  que  perfonne  ne  révoque  en  doute» 
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Quels  cnfans  peuvent  être  légitimés,  par  le  mariage  que  contraient 

leurs  p€re  &  mer§  ;  &  en  quels  cas. 

413.  II  n'eft  pas  douteux  que  lorfque  les  enfans  nés  avant  le  mariage ,  (ont 
vivans  lors  du  mariage  que  contraâent  depuis  leurs  père  &c  mère  ,  ce  mariage , 
en  les  légitimant ,  leur  fait  acquérir  les  droits  de  Êimille  dans  les  femilks  de 
leurs  père  &  mère  ,  non  feulement  pour  eux-mêmes ,  ràais  pour  tous  leurs  def- 
cendans ,  quoique  nés  ccMiune  eux  avant  ce  mariage. 

II  y  a  plus  de  difficulté  lorfque  l'enfant  né  avant  le  mariage ,  eft  mort 
fiufiî  avant  le  mariage  &  a  laifTé  des  defcendans.  Le  mariage  que  contraâent 
par  la  fuite  le  père  &  la  mère  de  cet  enfant ,  dMne^t-il  les  droits  de  Emilie  aux 
defcendans  de  cet  en&nt  ?  fialde  &  quelques  autres  anciens  Interprètes ,  cités  par 
FaShin ,  Controv.  Ul^  66^  ont  tenu  ta  négative.  La  raifon  fur  laquelle  ils  fe  fon- 
dent, eft  que  TenÊint  n'ayant  jamais  eu  les  droits  de  famille ,  puifqu'il  n'étcit 
plus  au  monde  lors  du  mariage  de  fes  père  &  mère ,  qui  feuls  pouvoient  les  hii 
faire  acquérir,  il  n'a  pu  les  faire  pafier  à  i^%  defcendans ,  qui  ne  peuvent  les  avoir 
que  par  fbn  canal.  Baîrtole ,  &  .les  Doâeurs  cités  par  Fachin ,  tiennent  Topinion 
contraire  :  elle  eft  auili  fui  vie  par  Pérez  y  ai  tiu  Cod.  de  raturai,  lib.;  bc  elle 
paroît  la  plus  plaufible.  La  légitimation  a  été  établie  non-feulement  en  âveur 
des  et^ns  nés  de  Timion  que  les  parties  ont  eue  eniêmble  avant  leur  mariage., 
mais  en  faveur  de  tous  ceux  qui  en  font  descendus,  lefquels  ne  font  pas  moins 
dignes  de  cette  Êtveur,  que  ceux  qui  en  font  nis.  La  Loi ,  par  la  fidion  de  la 
légitimation ,  purée  le  vice  de  l'union  (pie  les  parties  ont  eue  enfemble  avant  le 
mariage  ;  elle  la  oit  regarder  comme  une  efpece  -  d'anticipation  du  mariage 
qu'elles  onc  depuis  contraâé  ;  &  par  conféquent  elle  fait  regarder  les  enfàns  qux 
iont  nés ,  &  tous  ceux  qui  en  font  defcendus,  comme  enfàns  de  ce  mariage 
par  anticipation.  En  vain  dit<^on  que  le  mariage  n'a  pu  léj^itimer  Ten^t  qui 
n'étoit  plus  au  monde  :  rien  n'empêche  qu'en  faveur  de  les  defcendans ,  cet 
en&nt ,  même  après  fa  mort ,  ne  puiâe ,  par  la  fiâi<m  de  la  légitimation ,  être 
r^^dé  comme  ayant  toujouis  été  légitime  ;  le  mariage  intervenu  depuis  fa 
jnort ,  ayant  purgé  le  vice,  de  l'union  dont  il  étoit  né.  Dans  Fefpece  (k  la  Loi 
Sifilimty  6j  fF.  degnid..&  aff.y  lorfiqu'un  père,  après  la  mort  de  fon  fîls, 
adopte  une  autre  perfonne,  l'enfknt  mort  avant  l'adoption ,  eft  cenfé  avoir  été 
{eirere  de  l'en&it  adopté,  quoiqu'il  ne  fût  plus  au  monde  lors  de  l'adoption 
qui  lui  donne  cette  qualité.  Pourquoi  ne  pourra-t-^on  pas  de  même  fuppofet 
que  4'enfknt  mort  avmt  le  mariage ,  ait  eu  toute  fa  vie  le  titre  &  les  droits  d'en- 
fitfit  légitime 9  quoiqu^il  ne  &\x  plus  au  monde  tors  du  mariage  qui,  par  la 
fiÔion  de  la  légitimation,  le  &it  fuppofer  tel? 

414.  Pour  que  les  engins  nés  avant  le  mariage  foient  capables  d'être  lé^- 
fîmes  par  k  mariage  de  leur  père ,  les  principes  du  Droit  canonique,  que  nou$ 
avons  adoptés  dans  notre.  I>roit ,  ne  demandent  autre  chofe ,  finûir  (jue  lor^ 
de  l'habitude  charneMe  qm  leurs  père  &  mère  ont  eue  cnfemUe)  ils  aient  ét6 
capables  de  cootcaâa  mariage  wktsàM. 
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Df  ce  principe  naît  la  décîiion  d'une  queftion  agitée  entre  les  anciens 
Canoiiiftes  ,  fi  Tenfànt  né  du  commerce  charnel  qu'un  fimple  Clerc  ,  quoique 
pourvu  de  bénéfice,  a  eu  avec  une  fille,  peut  être  légitimé  par  leur  mariage 
intervenu  depuis  ?  Il  n'eft  pas  douteux,  fuivant  le  principe  propofé ,  qu'il 
peut  l'être  ;  car  le  père  &  la  mère  ,  lors  du  commerce  charnel  dont  il  eft  né , 
étoient  capables  de  contraâer  mariage  enfemble.  Le  bénéfice  dont  ce  Clerc 
étoit  revêtu ,  n'ell  pas  iin  empêchement  de  mariage  ;  le  Clerc  perd  feulement 
fon  bénéfice  en  fe  mariant.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  du  7  Sep- 
tembre 167^ ,  rapporté  au  Journal  du  Palais. 

Il  en  eft  ae  même  du  commerce  charnel  qu'un  homme  auroit  eu  avec-une 
Religieufe  novice.  L'en£uit  né  de  ce  commerce  eft  légitimé  par  le  mariage 
que  fon  père  &  fa  mère  ont  contraâé  depuis  ;  car  ils  étoient  capables  de  le 
contraâer  dans  le  temps  qu'ils  ont  eu  ce  commerce  enfemble ,  n'y  ayant  qut 
la  profefiion  folemnelle  qui  ea  rende  incapable. 

Les  parties  font  cenfées  avoir  été  capables  de  contraâer  maria|;e  enfemble 
lors  du  commerce  charnel  qu'elles  ont  eu  avant  leur  mariage,  lorfqu'elles 
étoient  capables  de  le  contraâer ,  au  moins  à  l'aide  d'une  difpenfe  Êicile  à 
obtenir  ^  quoiqu'elle  ne  fut  pas  encore  obtenue.  C'eft  pourquoi  lorfque  des 
coufins  fe  marient  avec  difpenfe  ,  les  enfiins  nés  du  commerce  qu'ils  ont  eu 
enfemble  auparavant ,  font  légitimés  par  leur  ipariage  ;  la  difpenfe  qu'ils  ont 
obtenue ,  à  qui  on  donne  un  efiet  rétroaftif ,  purge  le  vice  d'incefte  qu'avoir 
le  commerce  qu'ils  ont  eu  avant  leur  mariage. 

415.  Mais  fi  lors  du  commerce  charnel  qu'un  homme  a  eu  avec  une  femme  ^ 
ils  étoient  abfolument  incapables  de  contraâer  alors  mariage  enfemble,  le 
mariage  quKls  contraâent  par  la  fuite,  ne  peut  légitimer  les  enfens  qui  en  font 
nés  :  comme  lorfqu'un  homme  marié  a  eu  un  commerce  adultérin  avec  une 
femme,  le  mariage  qu'il  a  contraâé  depuis  avec  elle  après  la  mort  de  fa 
femme ,  ne  peut  légitimer  les  en^s  nés  de  ce  commerce  adultérin  ;  car  lors 
de  ce  commerce  ils  étoient  abfolument  incapables  de  contraâer  mariage  en- 
femble ;  un  homme  ne  pouvant  pas  ,  pendant  fon  mariage ,  époufer  une  autre 
femme. 

C'eft  pourquoi  on  doit  tenir  pour  règle  générale ,  que  le  mariage  ne  petit 
légitimer  que  les  enfàns  nés  d'un  commerce  inur  fobitum  &  folutam  ^  c'eft- 
à-dire ,  libres  l'un  &  l'autre  d'un  autre  engagement ,  &  qui  étoient  capables  de 
contraâer  dès-lors  mariage  enfemble  ;  &  qu'il  ne  peut  jamais  purger  le  vice 
d'un  commerce  adultérin  ,  pour  légitimer  les  en^s  qui  en  font  nés. 

416.  C'eft  une  queftion  qui  a  été  grandement  agitée  entre  les  Doâeurs,' 
fi  cette  règle  doit  recevoir  exception  dans  le  cas  auquel  l'une  des  parties 
auroit  ignoré  que  l'autre  écoit  mariée  lors  du  commerce  cl;iamel  qu'elles  ont 
eu  enfemble.  Ceux  qui  admettent  cette  exception ,  tirent  leur  principal  argu* 
ment  du  chap.  Ex  tmort ,  Ext.  qmfiLiifint  Ugit.  Suivant  cette  Décrétâle  ,  comme 
nous  le  verrons  infrà  ,  en  l'^r/.  4  ,  lorfqu'une  partie  contraâé  de  bonne  foi 
un  mariage  nul ,  qu'elle  croit  légitime ,  dans  l'ignorance  où  elle  eft  de  l'em-^ 
pêchement  qui  le  rend  nul  ;  comme  lorfqu'une  femme  époufe  un  homme 
ou'elle  ignore  être  marié  à  une  autre  femme;  la  bonne  foi  de  cette  partie,  & 
1  Ignorance  où  elle  eft  du  vice  qui  .rend  fon  mariage  nul  ^  fiât  donner  à  ce 
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mariage ,  quoique  nul ,  les  effets  d'un  mariage  légitime ,  &  par  con^«iqiient 
le  titre  &  les  droits  d*enfans  légitimes,  aux  enfans  qui  en  font  nés.  Donc,  par 
la  même  raifon ,  difent  ces  Doâeurs  ,  lorfqu'une  femme  a  habitude  charnelle 
aivec  un  homme  qu'elle  ignore  être  marié ,  &  avec  qui  elle  croit  ne  commettre 
qu'une  fornication  ,  &  non  un  adultère,  aut  vice  versH;  l'ignorance  en  laquelle 
eft  cette  femme ,  que  l'homme  avec  oui  elle  a  voit  ce  commerce  ,  étoit  marié, 
&  que  leur  commerce  étoit  adultérin  ,  doit  emi^êcher  qu'il  ne  foît  regardé 
comme  adultérin,  &  il  doit  paffer  pour  une  fimple  fornication,  dont  le  vice 
peut  être  purgé  par  un  mariage  légitime  qu'ils  contraftent  par  la  fyite  en- 
ièmble. 

Enfin  ,  pour  éluder  le  principe  fur  cette  matière  ,  qui  ne  permet  pas  que  le 
mariage  puiffe  purger  le  vice  du  commerce  charnel  que  les  parties  ont  eu  en-' 
ièmble  auparavant,  s'ils  n'étoient ,  dès  le  temps  de  ce  commerce,  capables  de 
contraâer  mariage  enfemble  ;  ces  Doâeurs  répondent  que  s'ils  n'étoient  pas 
capables  de  contraâer  enfemble  un  véritable  mariage  ,  ils  étoient  capables  de 
contraâer  enfemble  un  mariage  putatif,  lequel ,  en  coniéquence  de  l'ignorance 
de  la  femme ,  auroit  eu  les  effets  d'un  véritable  mariage» 

Ceux  qui  rejettent  l'exception ,  difent  au  contraire  que  le  Pape  Alexandre  III 
ayant  dit  en  termes  généraux ,  que  les  eniàns  nés  avant  le  mariage  ne  pouvoient 
être  légitimés  par  le  mariage ,  dans  le  cas  auquel  leurs  père  &  mère,  lors  du  com- 
merce dont  ils  font  nés ,  n'étoient  pas  capables  âe-  contraâer  nïariage  enfemble  ; 
&  qu'en  conféquence  les  enfàns  nés  du  commerce  qu'un  homme  marié  avoit  eu 
du  vivant  de  fa  femme  avec  une  fille ,  ne  pouvoient  être  légitimés  par  le  mariage 
que  cet  honune  a ,  depuis  la  mort  de  fa  femme,  contraâé  avec  leur  mère  ;  6c 
n'ayant  point  diftingué  fi  leur  mère  ,  lors  du  commerce  charnel  qu'elle  a  eit 
avec  leur  père ,  fçavoit  qu'il  fiit  marié ,  ou  fi  elle  Tignoroit ,  on  nd  doit  pas . 
faire  ime  diflinâion  que  la  Loi  n'a  pas  faite  ;  t/bi  Lex  non^diftin^tdty  nec  nos 
dehcmiis  diftlnguere  :  &  Ton  doit  décider  indiftinâement  que  le  mariage  ne  peut 
légitimer  les  enfiins  nés  du  commerce  qu'un  homme  marié  a  eu  avec  une  mlè  ^ 
foit  que  cette  fille  ait  fçu  qu'il  étoit  mairie ,  foit  qu'elle  l'ait  ignoré. 

Pareillement  les  Coutumes  de  Troyes  &  de  Sens,  ci-deffus  citées,  qui  noirs 
ont  rapporté  les  principes  du  Droit  François  fur  la  matière  de  la  légitimation  ,* 
ayant  dit  que  les  enfans  nés  avant  le  mariage ,  ex  foluto  &  folktâ^  étoient 
légitimés  par  le  mariage  que  contraâent  par  la  fuite  leurs  père  &  mère  ;  n*y- 
ayant  que  les  enfans  nés  ex  foluto  &  folutd  y  qui  foient  compris  dans  la  difpofitîon 
de  la  Loi  ;  il  n'y  a  qu'eux  qui  peuvent  prétendre  à  la  grâce  de  la  légitimation 
accordée  par  la  Loi  :  on  ne  peut  l'étendre  à  ceux  nés  ex  conjugato  &folutâ  , 
qiii  n'y  font  point  compris.  Peu  importe  donc  que  la  partie  qui  étoit  libre  ait  * 
fçLi  ou  ait  ignoré  que  l'autre  fut  mariée  ;  il  fuffit  que  les  en&ns  ne  foient  pas  nés  ' 
€x  foluto  &folutd^  mais  qu'ils  le  foient  €Af  c(>/z//;/^4r<9  &  folutâ  ^  pour  qu'ils  ne 
puiffent  être  légitimés,  > 

A  l'égard  de  l'argument  que  les  partifans  de  Texteption  tirent  du  chapitre 
Ex  TENORE ,  qui  fait  tout  le  fondement  de  leur  opinion ,  la  réponfe  efl ,  que 
c'eft  mal-à-propos  qu'ils  comparent  le  cas  du  chapitre  Ex  tenore ,  avec  celui  • 
qui  fait  l'objet  de  la  queftionl  II  n'y  a  aucune  comparaifon  à  faire  entre  une 
mm^  qui  croit  contraâer  un  mariage  lé^time»  en  époufant  im  homme  qu'elle 
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ignore  être  marie  à  un  autre ,  qui  eft  le  cas  du  chapitre  Ex  tenon  ^  &  une  fêmiBe 
c^ui  a  avec  un  homme  un  commerce  qu'elle  fçait  être  criminel ,  quoiqu'elle  ignore 
qu'il  foit  adultérin.  Dans  le  cas  du  chapitre  Ex  ttnorc^  la  femme  qui  épouiê  un 
homme  qu'elle  ignore  être  marié ,  eft  parfaitement  innocente  ;  elle  croit  con« 
traôer  un  mariage  légitime.  La  Loi  lui  tient  compte  de  la  bonne  intention  qu'elle 
a  de  donner  à  TEtat  des  enÊms  légitimes  par  un  mariage  qu'elle  croit  légitime  ; 
&  elle  la  rëcompenfe  en  donnant  en  fa  coniidération  aux  enÊms  nés  de  ce  ma* 
riage  ,  quoique  nul ,  les  titres  &  les  droits  des  enfans  légitimes.  Au  contraire  y 
dans  Teipece  de  la  queftion  préfente,  la  femme  quia  une  habitude  charnelle 
avec  un  nomme  qu'elle  ignore  être  marié,  n'eft  pas  innocente  ;  quoiqu'elle  croie 
ne  commettre  avec  cet  homme  qu'une  fimple  fornication  ,  &  non  un  adultère , 
elle  n'ignore  pas  que  le  commerce  qu'elle  a  avec  cet  homme ,  efi  défendu  par  la 
Loi  de  Dieu  ,  qui  ne  défend  pas  feulement  l'adultère ,  mais  qui  défend  auffi  la 
fornication.  Cette  femme ,  par  ce  commerce,  BASAT  operam  rei  illicitje. 
L'ignonince  où  elle  étoit  que  l'homme  fut  marié ,  n'eft  donc  pas  une  ignorance 
innocente  ,  inculpabius  ,  qui  puiiTe  empêcher  que  le  commierce  qu'elfe  \ 
eu  avec  cet  homme  ne  doive  être  confidéré,  non  comme  tel  qu'il  étoit  dans 
l'opinion  de  cette  femme ,  mais  comme  tel  qu'il  étoit  effeâivement ,  c'eit*à-<iire, 
comme  un  commerce  adultérin,  dont  le  vice  ne  peut  être  purgé  par  k  mariage 
légitime  que  les  parties  contraôent  depuis  enfemble.  Il  n'y  a  donc  aucune  parité 
ni  aucune  comparaison  à  faire  entre  le  cas  du  chapitre  Ex  tmore ,  &  celui  de  la 
queftion  préfepte.  Le  Cardinal  de  Palerme  (  Panormitanm  )  feit  très-bien  fentir 
la  difparité  de  ce^  deux  cas  :  Quia  contrahcns  matrimonium ,  dit-il ,  dat  operam  ni 
licitiz  ^  iJ^à  ignorémtia  fua  txaifatur  :  ftd  adrmtuns  vimm  Jinh  mairimoniOf  dat 
operam  rei  iUicitœ  ;  ideà  ignoraneia /ua  non  efi  probabilisy  nu  detee  indiconfequi 
pfmmum  ^  &  d^nti  operam  rei  illicitae  imputantur  omnia  qute  fequuniur  prmter. 
ypluntaum  fu^cm.  Bartole,  ^  L.  38  ,  %.  i^îi.ad  L.  Jul*  de  adulu  y  dit  pareil- 
lement; Quandocunqià  couus  fit  Jinh  colore  matrimonii  j  mnc  indiJlinSh  pumtur^ 
fçcundùm  illud  quod  ejl  in  veritate  y  nonjicundùm  id  quûd  putabat  y  qui  dabatab 
initio  operam  rei  illicitœ.  Cette  queftion  s'eâ  préfentée  à  l'Audience   de  la 
Grand'Chambre ,  dans  la  caufe  d'une  fille  de  Tibérto^Fiorelli ,  connu  fous  le 
nom  de  Scaratmouche ,  née  du  commerce  que  ce  Fiorelli ,  du  vivant  de  fa  pre* 
miere  femme ,  avoit  eu  avec  une  nommée  Marie  Du  val ,  qui  ignoroit ,  comme 
tout  le  monde,  qu'il  fut  marié.  Cette  fille  ayant  prétendu  avoic  été  légitimée 
par  le  mariage  légitime  que  Fiorelli  avoit  depuis ,  &  après  la  mort  de  fà  pre«* 
miere  femme ,  contraâé  avec  ladite  Marie  Duval ,  elle  fut  déboutée  de  fa  pré- 
tention par  Arrêt  du  4  Juin  1697,  fur  les  concluiions  de  M.  d'AguefTeau.  La 
queflion  eil  traitée  à  fond  dans  fon  plaidoyer ,  qui  eil  le  quarante-feptieme ,  au 
^atrieme  tome  de  fes  Œuvres. 
.417,  On  a  &it  une  autre  queflion,  qui  eft  de  içavoir  fi,  pour  qu'un  enânt 
foit  cenfé  né  ex  foluto  &  folutd ,  &  qu'il  foît  en  conféquence  capable  de  légiti- 
mation per  ful^equens  matrimonium^  il  fufHt  que  its  père  &  mère ,  lorfqu'ii 
efl  venu  au  monde ,  fuflent  libres ,  c'efl*à*-dire,  non  engagés  dans  auam  mariage  ^ 
quoiqu'au  temps  du  commerce  charnel  qu'ils  ont  eu  enfemUe ,  duquel  cet  enrant 
eft  né ,  l'un  d'eux  fut  alors  marié.  Fachin ,  Coritrov.\lib.  j,  cap.  So ,  cite  pour 
l'âftîrmative  pluâeurs  Canonifiçs  de  grand  nom^  à  l'avis  defquels  il  fc  ran^* 
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Ils  fe  fondent  prîndpakment  fitr  ce  qui  eft  dit  au  titre  dt  Ingcnuls  des  Int* 
titutes  de  Juflinien ,  que  pour  que  je  fois  ingénu  ,  il  fuffit  que  ma  mère  ait  été 
de  condition  libre  au  temps  de  ma  naiffance ,  quoiqu'elle  fut  encore  efclave 
au  temps  de  ma  conception  y  aut  vice  versa.  Je  trouve  l'opinion  contraire  bien 
plus  raifonnable.  Le  texte  des  Inftitutes ,  qui  fait  le  pnncipal  fondement  de 
Topinion  de  Fachin ,  &  des  Auteurs  par  lui  cités ,  ne  me  paroît  avoir  aucune 
applicatiof\à  la  queftion.  L'état  d'ingénuité  d'une  perfonhe  dépend  uniquement 
de  la  condition  de  personne  libre  qu'a  dû  avoir  fa  mère.  On  a  décide  fàvora- 
bkment  qu'A  fuffifoit  que  la  miere  ait  eu  cette  qualité  de  personne  libre  , 
foit  au  temps  de  la  conception ,  foit  au  temps  de  la  naiffance  de  l'enfant ,  foit 
dans  le  temps  intermédiaires  Mais  dans  l'efpece  de  la  préfente  queftion  ,  la 
capacité  de  la  légitiniation  ptr  Cuh/equens  matrimonium ,  dépend  de  la  qualité 
du  commerce  charnel  dont  eft  né  l'enfant.  S'il  étoit  adultère,  l'enfant  ne  peut 
être  capable  de  la  légitimation  :  mais  quand  même  ^  au  temps  de'  la  naiffance  de 
l'enfant ,  ion  père  &  fa  mère  n'auroient  plus  été  l'un  &  l'autre  engagés  dans 
aucun  mariage ,  il  fuffit  que,  lors  du  commerce  charnel  qu'ils  ont  eu  enfemble , 
Tun  des  deux  fut  marié ,  pour  que  le  commerce  ait  été  adultérin ,  &  pour  que 
l'enfant  qui  en  «ft  né,  foit  né*  d'un  commerce  adultérin,  &  par  conféquent 
incapable  de  la  légitimation  qui  fe  feit  pcr  fubfcqucns  mauimoniunu 

s.    III. 

Quels  mariage  'ont  V effet  de  légitimer  les  enfans  nés  auparavant. 

418,  Pour  qu\m  mariage  ait  l'effet  de  légitimer  les  enfans  nés  du  commercé 
que  les  parties  ont  eu  auparavant,  il  faut  non-feulement. que  ce  mariage  ait  étL 
valablement  contraôé ,  mais  encore  que  ce  foit  un  mariage  qui  ne  foit  pas 
privé  des  effets  civils  par  nos  Loix.  Cela  eft  évident  :  l'e^t  de  légitimer  le* 
eofàns  nés  avant  le  mariage ,  étant  un  des  principaux  effets  civils  du  mariage  ^ 
un  mariaj^  privé  des  effets  civils  ne  peut  pas  avoir  cet  effet. 

Cela  rait  ceffer  dans  notre  Droit  François  la  queftion  agitée  entre  les 
Doâeurs ,  fi  un  mariage  contraâé  in  extremis  peut  légitimer  les  enfens  nés  du. 
commerce  que  les  parties  ont  eu  avant  leur  mariage.  Nos  Loix  ayant  privé 
des  effets  civils  ces  mariages ,  comme  nous  le  verrons  en  l'Article  fuivant ,  c'eft 
une  conféquence  qu'ils  ne  puiffent  légitimer  les  enfans  que  les  parties  ont  eus 
auparavant. 

'  419.  n  y  a  certains  mariages  auxquels ,  quoiqu*ils  foient  nuls,  la  Loi  donne 
les  e&ts  civils ,  en  confidération  de  la  bonne  foi  des  parties ,  ou  de  l'une  d'elles^ 
qtii  ont  ignoré  l'empêchement  qui  le  rendoit  nul.  On  demande  s'ils  peuvent  avoir 
l'effet  de  légitimer  les  enfans  nés  du  commerce  qu'ont  eu  les  parties  avant  ce - 
mariage  putatif,  &  dans  un  temps  où  ils  étoient  capables  de  contraâer  ma- 
riage enfemble  ?  Non.  Si  on  donne  à  ce  mariage  putatif  les  tStxs  civils,  afin 
que  les  enfkns  qui  en  font  nés,  aient  le  titre  &les  droits  d'enfans  légitimes, 
c'eft  qu'ils  font  nés  d'un  commerce  innocent ,  au  moins  de  la  part  d'une  des 
parties  :  mais  ceux  nés  du  commerce  que  les  parties  ont  eu  avant  ce  mariage  . 
putatif  9  étant  nés  d'un  commerce  criminel  de  la  part  des  deux  pariiez  >  ne 
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méritent  pas  qu'on  s'écarte  des  règles  en  leur  feveun  Le  vice  du  commerce 
dont  ik  font  nés  ne  peut  être  purgé ,  &C  ils  ne  peuvent  être  légitimés  que 
par  la  force  &  TefEcace  d'un  véritable  mariage  qui  feroit  intervenu  depuis 
entre  leurs  père  &c  mère  :  uii  mariage  putatif  ne  peut  avoir  cet  effet.  A  plus 
forte  raifon  le  mariage  putatif  ne  peut  légitimer  les  enfàns  nés  auparavant ,  û 
lors  du  commerce  qu'ont  eu  leurs  père  &c  mère  ,  &  dont  ils  font  nés  »  leurs 
père  &  mère  étoient  déjà  alors  incapables  de  contraâer  mariage  ^enfemble  ^ 
quoiqu'ils  ignoraient  l'empêchement  :  car  en  ce  cas  ces  enfàns  ne  pourroient  pas 
être  légitimés  ,  même  par  un  mariage  légitime  y  comme  nous  l'avons  vu  fuprà  , 

C'eft  pourquoi ,  par  l'Arrêt  intervenu  dans  l'aflkjre  du  &meux  Jean  Maillard  , 
le  1 5  Mars  1674 ,  qui  eft  rapporté  au  troifiemê  tome  du  Journal  des  Audiences, 
les  enfàns  nés  du  commerce  que  Thibault  de  la  Boifliere  avoit  eu  avec  la  femme  ' 
de  Maillard  ,  qu'on  croyoit  mort ,  &  qu'il  avoit  depuis  époufée ,  furent  avec 
raifon  déclarés  illégitimes  ^  &  n'avoir  pu  être  légitimés  par  le  mariage  que  leurs 

{)ere  &  mère  avoient  depuis  contraâé  ;  lequel ,  par  la  repréfentation  de  Mail-v 
ard  y  fe  trouva  nul  ;  car  ces  enfàns  n'auroient  pas  même  pu  être  légitimés  par 
un  mariage  légitime ,  fuivant  les  principes  éx^hViS  fuprà  ^  d,  n^  ^16. 
-"  4Î.O.  L'inégalité  de  condition  des  parties  qui  contraâent  mariage ,  n'étant 
pas ,  félon  notre  Droit  François ,  feule  fuffifante  pour  empêcher  que  leur 
mariage  ne  foit  valable  ,  ni  pour  empêcher  qu'il  n'ait  les  effets  civils  ;  c'eft 
une  conféquence  qu'elle  n'empêche  pas  que  les  enfàns  nés  du  commerce  que 
les  parties  ont  eu  avant  leur  mariage  ,^e  foient  légitimés  par  le  mariage,  quoique 
quelques  anciens  Doâeurs  ,  cités  par  Fachin^  /.  j ,  controv. ,  cap*  ij,  aient  été 
d'opinion  contraire. 

411.  Perfonne  ne  doute  que  le  mariage  a  la  force  de  légitimer  les  enfàns 
nés  du  commerce  charnel  que  les  parties  ont  eu  auparavant  enfemble,  quoique 
Fune  d'elles  ,  depuis  ce  commerce  ,  en  ait  contraâé  un  avec  une  autre  per- 
fonne ,  après  la  diffolution  duquel  elles  fe  font  mariées  enfemble.  Il  y  a 
néanmoins  une  raifon  de  douter ,  qui  efl,  qu'en  ce  cas  on^ne  peut  pas,  pour 
la  fiâion  de  la  légitimation ,  rétrograder  leur  mariage  au  temps  du  commerce 
qu'elles  ont  eu  enfemble ,  y  ayant  un  mariage  contraûé  par  l'une  des  parties 
avec  une  autre  perfonne ,  dans  le  temps  intermédiaire  depuis  ce  commerce  ; 
mariage  qui  fait  obflacle  à  cette  rétrogradation.  La  réponfe  eft  que  la  fiâion 
de  cette  rétrogradation  n'eft  pas  abfolument  néceffaire  pour  la  légitimation  :  il 
fuflît  qu'on  puiffe  favorablement  fuppofer  que  lors  du  commerce  que  les 
parties  ont  eu  enfemble ,  elles  ont  eu  ce  commerce  en  vue  du  mariage  qu'elles 
îe  propofoient  alors  de  contraûer  ;  que  l'une  des  parties  a  depuis  changé 
de  defîein  en  fe  mariant  à  une  autre  perfonne  ;  mais  qu'après  la  diffolution 
de  ce  mariage ,  elles  ont  enfin  exécuté  leur  premier  deffein.  Le  mariage  inter- 
venu avec  une  autre  perfonne  pendant  le  temps  intermédiaire ,  n'empêche 
point  qu'on  ne  puîffe  fuppofer  tout  cela  ;  &  tout  cela  étant  fuppofé ,  le  com- 
merce d'oti  les  enfens  font  nés ,  étant  fuppofé  intervenu  en  vue  du  mariage 
que  les  parties  fe  propofoient  alors  de  contraûer  enfemble ,  &  qu'elles  ont  effec- 
tivement contraûé  par  la  fuite ,  on  peut  confidérer  ce  commerce  comme  ayant 
été  en  quelque  &çon  une  efpece  d'anticipation  du  mariage  qu'elles  ont  contraâi 
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par  la  fuite ,  &  les  enfans  comme  étant ,  par  anticipation ,  enfàns  de  ce  mariage  ^ 
&  légitimés  par  ce  mariage. 

s.    IV. 

Comment  fe  fait  la  légitimation. 

41a.  La  légitimation  des  enfàns  nés  du  commerce  charnel  que  les  parties 
ont  eu  avant  leur  matiage ,  fe  fait  par  la  feule  force  &  efficace  du  mariage 
que  leurs  père  &  mère  contraâent  :  Tanta  eji  vis  matrimonii  ,  ut  qui  anuàfunt 
gcniti  y  poû  contraclum  maerimonium  Ugitimi  habcantur. 

Il  n'eft  donc  pas  néceflaire  que  le  confentement  du  père  &  de  la  mère 
intervienne  pour  cette  légitimation  ;  il  n'eft  pas  en  leur  pouvoir  de  priver 
leurs  enfàns  du  droit  que  la  Loi  leur  donne ,  par  TefFet  qu'elle  donne  au  mariage 
de  leurs  père  &  mère  de  les  légitimer.  • 

Il  efi  encore  moins  néceflaire  que  lors  de  la  célébration  du  mariage ,  on  ait 
feit  paroître  ces  enfans  fous  le  poêle.  Cette  cérémonie  eft  une  reconnoiffance 
folemnelle  que  les  parties  contraûantes  font  de  ces  enfans ,  mais  qui  n'eil  pas 
nêceflaire ,  lorfqu'elles  les  ont  reconnus  pour  leurs  enfàns ,  de  quelque  autre 
manière  que  ce  foit ,  foit  avant ,  foit  depuis  leur  mariage  ;  &  en  un  mot , 
ïorfque  ces  enfans  peuvent,  de  quelque  manière  que  ce  foit,  juflifier  leur 
état. 

423.  Il  y  a  un  peu  plus  de  difficulté  de  fçavoir  li  les  enfans  font  légi- 
timés malgré  eux ,  ou  fi  au  contraire  un  enfent  peut  empêcher  l'eâet  qu'a 
le  mariage  de  légitimer  les  en&ns  nés  auparavant,  enproteftant  par  écrit  qu'il 
ne  veut  pas  l'être.  Il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  cette  queflion  dans  nos  Provinces 
de  Pays  coutumier.  S'il  eft  mineur  ,  il  qe  peut  pas  renoncer  à  fes  droits  , 
ni  par  conféquent  à  des  droits  auili  avantageux  que  ceux  que  lui  procure 
la  légitimation  :  s'il  eft  majeur ,  ne  trouvant  qu'à  gagner  à  la  légitimation , 
qui  ne  peut  lui  apporter  aucun  préjudice ,  il  ne  peut  jamais  arriver  qu'un 
en&nt  refiife  d'être  légitimé.  La  queftion  ne  peut  avoir  lieu  que  dans  les  Pays 
de  Droit  écrit ,  où  les  droits  de  la  puifTance  paternelle  étant  très-confîdé- 
rables  ^  même  fur  les  enj&ns  majeurs ,  im  en&nt  naturel  pourroit  avoir 
quelque  intérêt  à  reflifer  la  légitimation  ,  pour  n'y  être  pas  foumis.  Fachin  , 
/îÉ.  j ,  controv. ,  cap.  64 ,  propofe  la  queftion ,  &  il  fe  range  à  l'avis  de 
ceux  qui  foutiennent  que  les  enfàns  nés  avant  le  mariage,  ne  peuvent  être 
malgré  eux  légitimés  par  le  mariage  de  leur  père  avec  leur  mère.  Ces  Doc- 
teurs fe  fondent  principalement  fur  la  Novelle  0/  ,  cap.  // ,  où  Juftinien 
dit  efFeôivement  qu'un  père  ne  peut  légitimer  its  en&ns  malgré  eux ,  par 
quelque  manière  de  légitimation  que  ce  {o\t  ^  Jivt ...  .Jivc  pcr  injirunun^ 
torum  (  dotalium  )  cdtbrationtm  ;  'ce  qui  défigne  la  légitimation  qui  fe  fait 
en  contraâant  un  mariage  légitime  avec  leur  mère.  Ces  Doâeurs  ajoutent 
que  la  légitimation  étant  un  droit  établi  en  feveur  des  enfans ,  ils  peuvent 
y  renoncer,  fuivant  la  règle,  Unicuique  licct  juri  in  favortm  fuum  introduSo 
renuntian.  Ceux  de  l'opinion  contraire  repondent  que  la  queftion  ne  doit 
p9^  it  décider  par  la  difpofition  de  la  Novelle  ci-deflus  alléguée.  Nous 
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avons  tiré  nos  principes  fur  la  Icgitimation ,  plutôt  du  Droit  caoonique  qte 
des  Loix  Romaines ,  qui ,  comme  nous  l'avons  déjà  obiervé  ci-deffus ,  n.  410 , 
ont  fur  cet  objet  peu  d'application  à  notre  Droit.  Or  il  paroit  que ,  lui vant 
les  principes  du  Droit  canonique ,  la  légitimation  des  en&ns  nés  avant  le 
mariage ,  s'opère  de  plein  droit  par  la  iêule  efficace  du  mariage  que  leurs 
père  &  mère  contraûent  ;  &  quoique  cette  légitimation  foit  établie  prin- 
cipalement en  faveur  des  eo&ns  ,  elle  ne  VeA  pas  ieulemeat  en  leur  faveur; 
elle  Tefl  auflî  en  ^veur  des  père  &C  mère.  Il  ne  doit  donc  pas  être  au  pou- 
voir des  enÊins  de  renoncer  à  la  légitimation^  &  de  priver  leurs  père  &c 
mère  des  droits  que  la  légitimation  accorde  fur  eux  à  leurs  père  &  niere; 
de  même  qu'il  ae&  pas  au  pouvçir  des  père  &c  mère  de  priver  leurs  eoÊuis 
des  droits  que  la  légitimation  leur  donne. 

s.   V. 

Quels  font  les  effets  de  cette  légitimation.' 

414.  La  légitimation  des  enfàns  nés  avant  le  mariage ,  que  le  mariage  de 
leurs  père  Sf  mère  opère ,  a  bien  plus  d'effet  que  celle  qu'un  bâtard  obtient  par 
Lettres  du  Prince,  Celle-ci  n'accorde  aux  enfans  légitimés  que  le  droit  de  porter 
le  nom  de  leur  père ,  &  de  porter  fes  arines  avec  unebrifure:  elle  ne  les  rend  pas 
habiles  à  fuccéder  ni  à  leur  père ,  ni  à  leur  mère  j  ni  à  aucun  parent  de  la  famille 
de  leur  père  ou  de  leur  mère. 

Au  contraire  la  légitimation  qui  s'opère  par  le  mariage ,  rend  les  enfans  nés 
avant  le  mariage ,  auiC  parfaitement  légitimes  que  s'ils  étoient  nés  durant  le 
mariage  :  elle  .leur  donne  tous  les  mêmes  droits ,  &  ne  met  aucune  différence 
eptre  eux  8c  les  enfans  nés  durant  fe  mariage;  jufques^là  même  qu'elle  donne 
îe  droit  d'aineife  aux  enfans  nés  avant  le  mariage  ^  fur  ceux  nés  durant  le 
mariage. 

4x5.  Mais  il  dans  le  temps  intermédiaire  du  commerce  charnel  d'où  ces 
eo&)s  font  nés  9  6(  du  mariage  de  leurs  père  &  mère ,  qui  les  a  légitimés, 
fune  des  parties ,  putà ,  le  père  avoit  contraûé  un  premier  mariage  avec  une 
autre  femme  ^  après  la  mort  de  laquelle  il  a  époufé  en  fécondes  noces  la 
ihere  defdits  en&ns  y  lefdits  enfans  n'auront  pas  le  droit  d'ainefle  fur  les  enfans 
c{u  premier  mariage  t  «  car  »  quoiqu'ils  foient  venus  au  monde  avant  eux  9  ils 
*^  ne  font  néanmoins  nés  à  la  &miUe  de  leur  père  qu'aprçs  eux  ^  par  le  fécond 
M  mariaee  que  leur  père  a  contraûé  4vec  leur  mère.  Ce  fécond  mariage  qui 
f^  les  a  légitimés ,  les  feit  réputer  enfans  de  ce  fécond  mariage.  Or  il  feroit 
)»  abflirde  que  des  enÊiQ&  du  (ècand  mariage  fiiflent  les  aines  de  ceux  du 
À  premier  >r»  # 
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Article    II  I. 

De  certains  mariages  qui ,  quoique  valablement  contractés  ^  ri  ont 

pas  les  effets  civils. 

La  Déclaration  du  Roi  Louis  XIII',  de  1639,  prive  des  effets  civils  certains 
mariages ,  quoiqu'ils  aient  été  valablement  contradés. 

Première    Espèce. 

416.  La  Déclaration  du  Roi  Louis  XIII,  de  1639,  prive  des  effets  civils 
les  mariages  qu'on  a  afFedé  de  tenir  fecrets  jufqu'à  la  mort  de  Tun  des  deux 
conjoints. 

Il  y  eft  dit ,  art,  6  :  a  Déclarons  les  enfans  qui  naîtront  de  ces  mariages,  que 
»  les  parties  ont  tenus  jufqu'ici ,  ou  tiendront  à  l'avenir  cachés  pendant 
>^  leur  vie,  qui  refTentent  plutôt  la  honte  d'un  concubinage,  que  la  dignité 
w  d'un  mariage  ,  incapables  de  toutes  fuccefïions  ,  aufli  -  bien  que  leur 
f>  poftérité  ». 

Lorfque  ces  mariages  ont  été  faits  en  fece  d'Eglife  par  le  Curé  des  parties  ,* 
cnpréfence  de  quatre  témoins  fignandaires,  &  qu'ils  n'ont  d'autre  vice  que 
cette  clandeftinité ,  ces  mariages  font  valablement  contraftés  ;  ils  fubfiftent  quant 
au  lien  naturef  ;  mais  la  Déclaration  du  Roi  Louis  XIII,  que  nous  venons 
de  rapporter ,  les  prive  des  effets  civils ,  en  déclarant  les  enfens  qui  en  naif- 
fent ,  incapables  de  toute  fuccefjion. 

On  a  élevé  la  queftion ,  fi  ces  enfans  étoient ,  par  cet  article  ,  incapables  ,' 
non-feulement  des  fuccefïions  de  leurs  père  &  mère,  mais  même  de  celles  de 
leurs  parens  collatéraux  :  il  a  été  jugé  par  Arrêt  du  14  Juillet  1704  ,  qu'ils  en 
étoient  incapables.  La  queftion  ne  fouffroit  aucune  difficulté,  i^.  Ces  mots  , 
TOUTES  SUCCESSIONS ,  Comprennent  les  collatérales  comme  les  dircftes. 
1*^.  Si  la  Loi  déclare  ces  enfens  incapables  de fuccejfîons  ^  ce  n'eft  que  parce  qu'elle 
refufe  au  mariage  dont  ils  font  nés,  les  effets  civils,  &  que  par  conféquent  elle 
refufe  à  ces  enfans  les  droits  de  parenté  civile.  Or  n'ayant  pas  les  droits^  de 
parenté  civile,  ils  ne  peuvent  être  capables  d'aucune  fucceffion ,  n'y  ayant  que 
la  parenté  fcivile  qui  y  donne  droit. 

Leur  poftérité  en  eft  auffi  déclarée  incapable  ;  car  ces  enfans  ne  peuvent  tranf- 
tnettre  à  leur  poftérité  les  droits  de  parenté  civile  qu'ils  n'ont  pas. 

427.  C'eft  à  ceux  qui  attaquent  ces  mariages ,  à  prouver  la  clandeftinité, 
Plufieurs  circonftances  peuvent  l'établir;  i^.  lorfque  la  kmme  n'a  pas  j^ris  le 

lorfque, 

fille, 

fon 

maître ,  ou  un  domeftique  qui  a  époufé  fa  maîtrefTe  ,  ont  toujours  coiititiué  de 
paroître  dans  la  niaifon  dans  leur  état  de  domcfliques. 

La  preuve  de  clandeftinité  qui  réfulte  de  ces  circonftances ,  ou  d'autres  cir- 
conftances femblables,  n'eft  pas  détruite  par  les  certificc:ts  qu'on  rapporte  de  ^a 
publication  dés  bans;  car  il  n'arrive  que  trop  fouvcnt  qu'un  Prctre  les  publie 
d'une  manière  à  ne  fe  pas  fàir.  entendre. 

Tome  IIL  Tt 
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418.  Si  le  mariage  tenu  fecret  pendant  toute  la  vie  de  Tun  des  conjoints , 
lequel  »  comme  s'exprime  TEdit ,  rcffânt  plutôt  la  honte  £un  concubinage  que  la 
dignité  (fun  mariage ,  e&  puni  de  la  privation  des  effets  xiviU  9  snèiAe  dans  les 
enfàns  nés  de  ce  mariage,  quoiqu*ils.foient  innocens  de  la  faute  que  leurs  père 
&  mère  ont  commife ,  en  tenant  fecret  leur  mariage  ;  à  plus  forte  ralfon  doit-il 
être  privé  des  effets  civils  par  rapport  à  la  veuve  qui  a  p^rticipi^  à  CQttt  plan- 
deflinité.  Cefl  ce  qui  a  été  jugé  par  lui  Arrêt  du  %6  Mai  1705  »  rapporté  par 
Augeard,  par  lequel  Marie  Son velle ,  ouvrière  du  Palais ,  veuve  du  fieur  Sonnet , 
Tréforier  des  Suiffes,  dont  le  maria^  avoit  été  tenu  fecret  pendant  tout  le  temps 
qu'il  avoit  duré ,  fut  déclarée  privée  d^  effets  civils  de  fbn  mariage,  çn  çonfé- 
quence  déchue  de  fon  douaire ,  &  autres  conventions  matrimonklçs.  Les  héri- 
tiers du  mari  furent  feulement  condamnés  à  lui  reflituer  la  fomme  que  ton  dé- 
funt mari  avoit  reconnu,  par  fon  contrat  de  mariage ,  avoir  r^çu -d'elle  en  dot. 
La  veuve  avoit  à  cet  égard ,  contre  les  héritiers  du  mari ,  l'adion  qu'on  appelle 
en  Droit ,  conditionne  caufd. 

Seconde    Es  p^e  c  e. 

419.  La  Déclaration  de  1639  prive  des  effets  civils  une  9Utre  efpeçe  de 
mariage.  Elle  porte ,  art.  S:  «  Voulons  que  h  même  peine  (  dej  la  privation 
y>  des  fucceffions  )  ait  lieu  contre  les  enfans  qui,  font  nés  de  femmes  que 
»>  les  pères  ont  entretenues ,  &  qu'ils  époufeot  lorfqu'ils  font  à  l'extrémité 
»  de  la  vie  >». 

Quoique  ce  mariage  ait  été  célébré  à  l'Eglife,  oîi  cet  homme  s'eft  fait  porter 
après  la  publication  ou  difpenfe  de  bans ,  &C:  qu'il  foit  ea  conféqueoce  valable- 
ment contraâé ,  la  Loi  ne  veut  p^  qu'il  ait  les  effets  civils. 

L'Edit  du  mois  de  Mars  1697  a  con^mé  fur  ce  point  la  Déclaration  de 
1639,  &  il  l'a  étendue  aux  mariages  des  femmes  qui époufent  in  extremis  un 
homme  avec  qui  elles  ont  eu  un  mauvais  commerce.  Il  eft  dit  à  l'article  der- 
nier :  a  Voulons  que  Farticle  6  de  TOrdonnance  de  1639 ,  au  fujet  des  ma- 
»  riages  que  Ion  contraâé  à  l'extrémité  de  la  vie ,  ait  lieu  ;  tant  à  l'égard  de$ 
y>  femmes  qu'à  celui  des  hommes  ;  &  que  les  enfiûis  qui  font  nés  4e  leurs  dé- 
»  bauches  avant  lefdits  oiariages ,  ou  qui  pourront  naître  après  lefdits  mariages 
f>  contraâés  en  cet  état,  foient,  aufn-bien  que  leur .poftérité  j^  incapables  de 
»  toutes  fucceflions  ». . 

430.  Il  faut  que  ceux  qui  attaquent  ces  mariages,  prouvent  deux  chofes; 
i^.  le  mauvais  commerce  qui-  a  précédé  le  mariage;  z  •  que  la  perfonne  étoit 
in  extremis  lorfque  le  mariage  a  été  contraâé. 

Le  mariage  eu  cenfé  contraâé  in  extremis ,  lorfcpe  la  perfonne  étoit  au  lit  ^ 
malade  d'une  maladie  qui  avoit  un  trait  prochain  à  la  mort  ^  quoiqu'elle  ne  foit 
morte  que  quelques  mois  ^rès. 

Un  homme  qui  avoit  eu  mauvais  commerce  avec  une  femme ,  ayant  été 
blefTé  d'un  coup  de  pied ,  &  Tayant  époufée  fix  jours  après ,  dans  un  temps 
oîi  la  bleffure  paroifToit  fi  dangereufe,  qu'il  reçut  l'Extrême-Onâion  le  jour  de 
fon  mariage  ;  la  Cour ,  par  Arrêt  du  18  Février  1667 ,  jugea  que  ce  mariage 
avoit  été  contraâé  in  extremis ,  quoiqu'il  eût  furvécu  cmquante-quatre  jours 
depuis,  &  réduifit  à  des  alimens  les  enâns  qu'il  avoit  eus  de  cette  femme. 
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L'Arrêt  eft  rapporté  au  trolfieme  tome  du  Journal  des  Audiences;  Il  y  a  deux 
autres  Arrêts  rapportés  au  même  tome,  Tun  du  ^^  Décembre  1672 ,  Tautre 
du  3  Juillet  1674,  par  lefqitels  des  mariages  furent  réputés  faits  in  extremis  y 
quoique,  dans  l'efpece  du  premier,  l'homme  eût  firfvécu  foixante-dnq  jours; 
éc  dans  l'efpece  du  fécond ,  quarante-deux  jours. 

Il  en  feroit  autrement  (î  la  maladie  dont  la  perfonne  étoit  déjà  attaquée  lorf-- 
que  le  mariage  a  été  contraâé ,  n'a  voit  pas  encore  un  trait  prochain  à  la  mort, 
mais  pouvoit  durer  plulîeurs  années ,  quoiqu'elle  fut  mortelle  &  jugée  incura- 
ble ,  &  que  ce  foit  celle  dont  la  perfonne  eft  morte. 

Par  exemple ,  fi  lorfque  le  mariage  a  été  contraâé ,  la  perfonne  étoit  atta- 
quée d'hydropifie  ou  de  pulmonie  ;  fi  ces  maladies  n'étoient  pas  alors  dans 
leurs  derniers  périodes ,  pouvant  durer  plufieurs  années  ,  le  mariage  ne  feroit 
pas  cenfé  contraâé  in  extremis  ,  quoique  la  perfonne  foit  morte  de  ces 
maladies. 

431.  Le  mariage  n'efl  pas  cenfé  avoir  été  contraâé  in  extremis ,  quoique  la 
perfonne  foit  morte  de  mort  fubite  le  jour  même  du  mariage ,  fi  elle  n'étoit  pas 
malade  lorfqu'elle  l'a  contraâé. 

Quoique  l'état  de  groflefTe  foit  un  état  dangereux ,  néanmoins  lorfqu'il  n'y 
a  pas  d'accidens ,  la  groiTefTe  étant  un  état  naturel ,  &  n'étant  pas  une  maladie, 
le  mariage  qu'une  femme  contraâé  dans  cet  état ,  n'y  ayant  pas  encore  d'ac- 
cident extraordinaire ,  n'efl  pas  cenfé  contraâé  in  extremis ,  &  n'eft  pas  dans 
le  cas  de  TEdit,  quoique  par  des  accidens' furvenus  depuis  que  le  mariage  3 
été  contraâé,  cette  femme  foit  morte  dès  le  lendemain.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé 
par  un  Arrêt  rapporté  au  Journal. 

43  2*  Quoique  le  mariage  ait  été  contraâé  in  efctremis ,  fi  la  perfonne  étant 
e^i  pleine  fanté,  ayoit  fait  ce  qui  étoit  en  fon  pouvoir  pour  le  contraâer,  & 
qu'elle  en  ait  été  empêchée  par  les  traverfes  qu'on  lui  a  fufcitées,  &  par  les  op- 
pofitions  qu'on  lui  a  formées ,  dont  elle  n'a  pu  avoir  mairt-levée  plutôt ,  ce 
mariage  ne  doit  pas  être  privé  des  effets  civils.  On  ne  peut  en  ce  cas  rien  imputer 
à  cette  perfonne.  On  ne  peut  pas  dire  qu'elle  ait  attendu  qu'elle  fut  in  extremis , 
pour  contraâer  fon  mariage  :  ce  n'efl  pas  par  conféquent  le  cas  de  la  Loi.  C'éfl 
ce  qui  a  été  très-fagement  jugé  par  un  Arrêt  du  Parlement  de  Normandie ,  du 
29  Juillet  1717 ,  rapporté  au  fixieme  tome  du  Journal. 

Troisième    Espèce. 

433.  Une  tfoifieme  efpece  de  mariage  ,qiiî ,  quoique  valablement  contraâé , 
&  quoiqu'il  fubfifle  quant  au  lien  naturel,  efl  néanmoins  privé  des  effets  civik , 
eft  celui  que  contraâé  une  perfonne  qui  a  perdu  l'état  civil  par  une  condamna- 
tion à  mort. 

C'efl  la  difpofition  de  la  Déclaration  de  1639 ,  art.  7,  qui  dit  :  «  Voulons  qufe 

v^  la  même  peine  (  de  la  privation  des  fucceflîons  )  ait  lieu aufli  contre 

»  les  enfans  procréés  par  ceux  qui  fe  marient  après  avoir  été  condamnés  à  mort, 
>#  même  par  les  Sentences  de  nos  Juges  rendues  par  défaut,  fi.  avant  leur  décès 
^  ils  n'ont  été  remis  au  premier  état ,  fuivant  les  Loix  prefcrites  par  nos  Or- 
j*  donnances  >»• 

Ttij 
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Indépendamment  de  cette  difpofition,  il  eft  impofllble  pcr  retum  naturanis 
qu'une  telle  perfonne  puiffe  contraâer  un  mariage  qui  ait  les  effets  civils  ;  car 
étant  ,  par  la  mort  civile ,  regardée  dans  la  fo#iété  comme  h'exiftant  plus , 
quant  à  ce  qui  eft  de  Tordre  civil ,  c'eft  ime  conféquence  qu'elle  ne  peut  être 
capable  d'un  mariage  civil. 

C'eft  pourquoi  ces  termes  ,  par  Us  Sentences  de  nos  Juges ,  qui  fe  trouvent 
dans  la  difpofition  que  nous  venons  de  rapporter,  ne  doivent  pas  la  reftreindre 
aux  Sentences  des  Juges  Royaux ,  les  Sentences  capitales  des  Juges  des  Seigneurs 
ayant  le  même  efFet. 

43  4.  Lorfqu'une  perfonne  condamnée  à  une  peine  capitale  par  contumace , 
s'eft  mariée ,  &  eft  morte  dans  les  cinq  ans  de  la  publication  de  la  Sentence  , 
fans  s'être  repréientée ,  fon  mariage  doit-il  avoir  les  efFets  civils  ?  Oui  ;  car , 
pendant  les  cinq  ans,  fon  état  civil  eft. plutôt  fufpendu  que  perdu  ;  &  lorfqu'il 
meurt  dans  les  cinq  ans  ,  il  meurt  intcgri  Jlatâs  ,  &  eft  cenfé  ne  l'avoir  jamais 
perdu  ;  Ordonnance  de  1 6yo ,  tit.  ly ,  art,  2^.  Son  mariage  eft  donc  en  ce  cas  le 
mariage  d'une  perfonne  qui  doit  être  cenfée  n'avoir  jamais  perdu  l'état  civil ,  & 
par  conféquent  rien  n'empêche  qu'il  ne  foit  un  mariage  civil ,  qui  ait  les  efFets 
civils. 

C'eft  pourquoi  ces  termes  de  l'Edit ,  ci-defliis  rapportés ,  «  fî  avant  leur 
^  décès  ,  ils  n'ont  été  remis  dans  leur  premier  état,  fuivant  les  Loix  pr^fcrites 
M  par  nos  Ordonnances  » ,  me  paroiffent  ne  pouvoir  s'appliquer  qu'au  cas  au- 
quel le  condamné  n'eft  mort  qu'après  les  cinq  ans  ;  auquel  cas  il  meurt  fans 
avoir  été  remis  dans  fon  premier  état ,  s'il  n'y  a  été  remis  en  fe  repréfentant  ^ 
ou  étant  conftitué  prîfonnier  :  car  lorfqu'il  meurt  dans  les  cinq  ans ,  il  eft 
cenfé  ne  l'avoir  jamais  perdu. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  fur  le  mariage  d'un  condamné  à  mort  dans 
les  cinq  ans ,  eft  exaâement  conforme  aux  maximes  établies  par  M.  Lenain  , 
Avocat-Général ,  dans  fon  plaidoyer  rapporté  au  fixieme  tome  du  Journal^ 
/iv.  j),  chap»  //. 

43  5.  Obfervez  que  fi  la  femme ,  lors  de  fon  mariage ,  a  ignoré  que  l'homme 
qu'elle  époufoit ,  avoit  perdu  Tétat  civil ,  fa  bonne  foi  donne  à  ce  mariage  les 
efFets  civils ,  comme  nous^  le  verrons  en  l'Article  fuivant. 

436.  Il  nous  refte  à  faire  une  obfervation  générale  à  l'égard  des  enfans  qui 
naiflent  de  ces  efpeces  de  mariages  qui ,  quoique  valablement  contraâés ,  n'ont 
pas  les  efFets  civils.  Ces  enfans  n'ont  pas  à  la  vérité  les  droits  que  les  efFets 
civils  du  mariage  donnent  aux  enfans ,  tels  que  les  droits  de  famille  ,  de  fuc- 
cefîîon ,  de  douaire,  de  légitime,  &c.  :  mais  le  mariage  dont  ils  font  nés ,  étant 
un  véritable  mariage,  ils  ne  font  pas  bâtards,  &  ils  (ont  en  conféquence  capa* 
blés  d'être  promus  aux  Ordres  facrés  &  aux  Bénéfices» 


*\.^ 
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Article    IV. 

Du  cas  auquel  un  mariage ,  quoique  nut^  à  des  effets  civils  que  lui 
.donne  la  bonne  foi  des  parties  qui  Vont  contraQé. 

437.  Le  cas  auquel  un  mariage,  quoique  nul,  a  des  effets  civils ,  eft  lorfque 
les  parties  qui  Tont  contraâé,  étoient  dans  la  bonne  foi,  &  avoient  une  jufte 
cauî'e  d'ignorance  d\m  empêchement  dirimant  qui  le  rendoit  nul. 

On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel  la  femme  d'un  foldat  qu'on 
avoit  vu ,  le  jour  d'un  combat ,  couché  parmi  les  morts  fur  le  champ  de  ba- 
taille ,  &  qu'on  avoit  en  conféquence  cru  mort,  quoiqu'il  ne  le  fut  pas,  fe  feroit 
mariée  à  un  autre  homme ,  fur  la  foi  d'un  certificat  de  mort  de  fon  mari ,  en 
bonne  forme ,  qu'elle  auroit  du  Major  du  Régiment.  Si ,  long-temps  après ,  & 
depuis  qu'elle  a  eu  des  enfans  de  ce  fécond  mariage  ,  fon  premier  mari ,  qu'on 
croyoit  mort ,  vient  à  reparoître  ,-il  n'eft  pas  douteux  que  le  fécond  mariage 
que  cette  femme  a  contraâé ,  eft  nul  ;  qu'elle  doit  quitter  fon  fécond  mari , 
&  retourner  avec  le  premier  ;  fon  premier  mariage  qui  a  toujours  fubfîfté  , 
ayant  été  un  empêchement  dirimant  du  fécond  :  mais  quoique  ce  fécond  ma- 
riage foit  nul ,  la  bonne  foi  des  [5arties  qui  l'ont  contrafté ,  lui  donne  ,  par 
rapport  aux  enfans  qui  en  font  nés ,  les  effets  civils  que  produifent  les  ma- 
riages ,  en  donnant  aux  enfans  les  droits  de  famille ,  &  tous  les  autres  droits 
qu'ont  les  enfans  nés  d'un  légitime  mariage.  En  conféquence  les  enfans  nés  de 
ce  fécond  mariage  viendront  aux  fucceflions  de  leurs  père  &  mère ,  &  même 
CQncourront  à  celle  de  leur  mère  avec  les  enfans  qu'elle  a  eus  de  fon  pre* 
mier  mariage. 

Comment,  direz- vous,  ce  mariage  qui  eft  nul,  peut-il  donner  ces  droits 
aux  enfans  qui  en  font  nés  ?  car,  quod  nullum  eji^  nullum  producit  effeSum^ 
La  réponfe  eft ,  que  fi  ce  mariage  ,  en  tant  qu'il  eft  confidéré  comme  nul ,  ne 
peut  pas  les  leur  donner ,  la  bonne  foi  des  parties  qui  l'ont  contraâé ,  les  leur 
donne ,  en  fuppléant  à  cet  égard  au  vice  du  mariage. 

438.  La  bonne  foi  des  parties  qui  ont  contraâé  un  mariage  nul,  donne-t-elle 
pareillement  à  ce  mariage  les  effets  civils ,  à  l'effet  de  confirmer  entre  elles 
leurs  conventions  matrimoniales  ,  &  de  donner  à  la  femme  un  douaire  ?  Il  y 
a  mêm^  raifon.  * 

On  oppofera  que  les  conventions  matrimoniales  dépendent  de  la  condition  , 
Jinuptics  fequantur 9  laquelle  n'a  pas  été  accomplie,  puifqu'oiî  ne  peut  pas  dire 
qu'elles  ont  été  fuivies  d'un  mariage  entre  les  parties  ;  €t\\\\  qui  a  fuivi  n'étant 
pas  un  véritable  mariage,  puifqu'il  eft  nul.  La  réponfe  eft ,  que  la  bonne  foi 
des  parties  qui  l'ont  contraôé,  fupplée  à  la  nullité  de  ce  mariage  ,  &  fait  re- 
garder la  condition  comme  accomplie  ,  de  même  qu'elle  fait  regarder  comme 
légitimes  les  enfans  qui  en  font  nés. 

439.  Lorfqu'il  n'y  a  que  l'une  des  parties  qui  a  ignoré  de  bonne  foi  l'em- 
pêchement dirimant  qui  rendoit  nul  le  mariage  qu'elle  a  contraûé  avej  l'autre 
partie ,.  fa  bonne  foi  fufiît-elle  pour  donner  à  ce  mariage ,  quoique  nul,  les 
effets  civils  par  rapport  aux  enfans  qui  en  font  nés ,  &  pour  leur  donner  les 
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droits  d'enfens  légitimes ,  même  vis-à-vis  de  l'autre  partie  qui  étoit  de  mauvaife 
foi  ?  Le  Droit  canonique  a  décider  poar  raflîrmaftve  ^  &  a  pointé  jufques-là  la 
faveur  delà  bonne  foi.  C'eft  la  déciûon  du  chapitre £:i:  unon^  14^  Ext.  quifilu 
Jint  UgitimL 

Ce  chapitre  eft  dans  Pefpece  d'un  homme  qui ,  du  vivant  de  fa  femme ,  avoit 
époufé  une  autre  femme ,  laquelle  ignoroit  qu'il  fîit  marié.  Innocent  QI  décide 
que  la  bonne  fol  de  la  mère  faiibit  réputer  légitimes  les  enâns  qu'elle  avoit  eus 
de  ce  mariage  mil  ^  même  à  l'eâfet  de  recueillir  la  fucceffion  de  leur  père ,  qui 
avoit  contraâé  de  mauvaife  foi. 

On  peut  auffi  rapporter  pour  exemple  le  cas  d'un  Prêtre  gui  ayant  réfidé 
très-îong-temps  en  habit  laïque  dans  une  Ville  éloignée  de  ton  pays ,  où  il 
n'étoit  pas  connu  poiu*  Eccléfiaftique ,  y  auroit  époufé  une  femme  qui  le  croyoit 
de  bonne  foi  laïque.  La  bonne  foi  de  cette  femme ,  âc  la  jufte  ignorance  en 
laquelle  elle  a  été  de  l'empêchement  dirimant  qui  rendoit  nul  le  mariage  qu'elle 
a  contraâé  avec  cet  homme ,  ilifiit  pour  donner  aux  en&ns  qui  en  font  nés ,  les 
droits  d'enfàns  légitimes,  non-feulement  vis-à-vis  de  leur  mère,  qui  étoit  dans 
la  bonne  foi,  mais  même  vis-à-vis  de  leur  père,  qui  n'y  étoit  pas.  Ceft  ce  qui 
9  été  jugé  par  un  Arrêt  du  4  Février  1 689 ,  rapporté  au  cinquième  tome  du  Jour- 
nal des  Audiences,  dans  l'efpece  d'un  mariage  contraâé  par  un  Chevalier  de 
Malte,  qui  avoit  caché  fa  qualité  de  Profès.  L'enfant  né  de  ce  mariage,  quoique 
nul,  fiit ,  en  coaféquence  de  la  bonne  foi  de  la  mère,  déclaré  avoir  les  droits 
d'enfant  légitime,  &  de  porter  le  nom  &  les  armes  de  fon  père. 

A  l'égard  de  la  femme  qui  a  été  trompée ,  il  n'eft  pas  douteux  qu'elle  peut 
pourfuivre  l'exécution  de  (es  conventions  matrimoniales  contre  l'homme  qui  l'a 
trompée  &  contre  ks  héritiers,  &  qu'ils  ne  font  pas  recevables  à  oppofer ,  pour 
s'en  défendre ,  la  nullité  du  mariage  ;  puifque  cette  nullité  procède  du  (ait  de 
cet  homme ,  éc  qu'il  a  trompé  la  femme  ^  en  lui  taifant  l'empêchement  qui  la 
cauibitk  Ceft  ce  qui  a  été  juge  par  Arrêt-  du  ir  Janvier  1693  ,  rapporté  au  cin- 
quième tome  du  Journal- des^  Audiences,  en  faveur  d'une  femme  qu'un  nommé 
Foubert,  Récollet profes,  dont  oni^oroit  l'état,  avoit- époufée.  L'Arrêt  ad- 
jugea âr  cette  femme  la  moitié  de  la  communauté ,  qui  étoit  opulente ,  &  toutes 
{ts  conventions  matrimoniales* 

440.  Si  la  bonne  foi  de  l'une  des  parties  donne  les  eflfêts  civils  à  un  mariage 
nul 9  à  plus  forte  raifon  peut-elle  les  donner  à  un  mariage  véritable,  lorfque 
l'une  des  parties  a  ignoré  de  bonne  foi  le  vice  qui  le  privoit  des  effets  civils  ; 
comme  lonqu'une  femme  a  époufé  de  bonne  foi  un  homme  qui  avoit  perdu 
l'état  civil  par  une  condamnation  à  peine  capitale ,  dont  la  comioîâance  n'avoit 
pu  parvenir  à  cette  fedKne.  Le  Jugement  ayant  été  rendu  dans  un  pays  éloigné, 
âc  avant  qu'elle  eût  connu  cet  homme ,  la  bonne  foi  de  cette  femme  donne  en 
ce  cas  à  ce  mariage  les  effets  civils ,  à  l'effet  que  les  en&ns  qui  en  font  nés  , 
aient  les  droits  d'emàns  légitimes ,  &  puiffent  fuccéder  à  leur  mère  &  à  leurs 
parens  maternels. 

Mais  ces  enfàns  ne  peuvent  ni  fuccéder  aux  biens  de  leiu*  père,  qui  font 
acquis  au  fifc,  ni  avoir  les  droits  de  famille  dans  la  famille  de  leur  père,  puis- 
que leur  père  les  ayant  perdus  avant  qu'ils  fuffent  au  monde ,  n'a  pu  les  Icuf' 
communiquer. 


] 
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44T .  La  bonne  foi  des  parties ,  ou  de  l'une  d'elles ,  peut  bien  donner  les  droits 
d^en&ns  légitimes  aux  eiuans  nés  du  commerce  €[u'elle«  ont  eu  depuis  le  prétendu 
mariage,  dont  elles  ignoroient  le  vice;  car  ce  commerce  étoit,  par  rapport  à 
leur  bonne  foi ,  un  commerce  innocent ,  au  moins  de  la  part  de  celle  des  par- 
ties qui  étoit  en  bonne  foi  ;  mais  la  bonne  foi  que  les  parties  ont  eue  en  con- 
iraâant  ce  prétendu  mariage ,  ne  peut  donner  ks  droits  d'enfans  légitimes  aux 
enfans  nés  du  commerce  mi'elles  oot  eu  enfemble  auparavant  ;  car  ce  com- 
merce efi  un  commerce  criminel  de  la  part  des  deux  parties  ^  dont  le  vice  ne 
peut  être  purgé  que  par  un  véritable  mariage. 

Ceci  s'éclaircira  par  un  exemple.  Une  femme  a  eu  un  enfant  du  commerce 
qu'elle  a  eu  avec  Un  Prêtre  dont  elle  ignoroit  la  condition.  Depuis  elle  a  époufé 
ce  Prêtre ,  dont  elle  continuent  d'ignorer  la  condition ,  &  elle  en  a  eu  d'autres 
ensuis.  Ceux  nés  depuis  le  prétendu  mariage  feront  légitimes  ;  car  ils  font  nés 
d'un  commerce  qui  étoit  innocent  'de  la  part  de  leur  mère ,  qui  croyoit  de 
boime  foi  avoir  contrafté  un  mariage  légitime  avec  cet  homme  :  mais  Tenfant 
né  du  commerce  que  cette  femme  a  eu  avant  le  mariage ,  n'eft  pas  légitime  ; 
car  il  eft  né  d'un  commerce  criminel  de  la  part  des  deux  parties.  La  femme  fça- 
voit  \Àtn  qu'elle  commettoit  une  fornication.  Il  eft  vrai  que  le  vice  d'une  for- 
nication peut  fe  purger  par  im  mariage  que  l'homme  &  la  femme  qui  Tont  corn* 
roife ,  contractent  depuis  enfemble;  mais  dans  l'efpece  préfente ,  n'ayant  pu  in- 
tervenir de  mariage  légitime  entre  les  parties ,  le  prêtre  étant  incapable  d'en 
contraâer,  le  vice  du  commerce  dont  l'enfant  eft  né,  n'a  pu  être  purgé. 

Cette  queftion  a  été  jugée  par  l'Arrêt  rendu  dans  Tafïaire  du  femeux  Jean 
Maillard,  du  15  Mars  1674,  qui  eft  rapporté  au  troifieme  tome  du  Journal 
des  Audiences.  Le  fieur  Thibault  de  la  Boiffiere  avoit  eu  des  enfens  de  Marie 
Delatour ,  femme  dudit  Maillard ,  qu'on  croyoit  m<»t.  Depuis ,  il  avoit  époufé 
ladite  Delatour  ^  fur  la  foi  d'un  certificat  de  mort  donné  par  un  Capitaine.  Jean 
Maillard  s'étant  par  la  fuite  repréfenté  après  quarante  années  d'abfence ,  &  te 
mariage  du  iieur  Thibaut  de  la  Boiffiere  avec  la  femme  dudit  Maillard ,  ayant 
en  conféquence  été  déclaré  nul ,  les  enfans  qu'il  avoit  eus  d'elle  auparavant , 
furent ,  par  l'Arrêt ,  déclarés  illégitimes  ;  un  mariage  nul ,  quoique  contraâé 
de  bonne  foi ,  n'ayant  pu  les  légitimer. 


^^^t^&^^i^ 
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S  I  X  ï  E  M  E   P  A  R  T  ï  Eo 

Des  Caff allons  de  Mariages  ;   de  leur  Diffolution  ;  & 

de  la   Séparation  d* habitation. 


CHAPITRE    PREMIER. 

Des  Cajfatîons   de  Mariages. 

441.  A  UcuNE  pulffance  ne  peut  caffer  un  mariage,  lorlqu'il  a  été 
«OU  valablement  contradé  ;  car  Dieu  même  ayant  formé  le  lien  du 
mariage ,  aucune  piùfTance  humaine  ne  peut  le  difToudre  :  Quod  Dois  con- 
junxii^  homo  nonfcparet. 

Mais  lorfqu'il  va  conteAation  fur  la  validité  d'un  mariage,  il  appartient  au 
Juge  de  décider  s  il  a  été  valablement  contraûé ,  ou  non  ;  &  le  Jugement  par 
lequel  le  Juge  déclare  qu'il  n'a  pas  été  valablement  contrafté/,  &  qu'il  eft  nul, 
eft  ce  que  nous  appelions  ici  cafTation  de  mariage. 

Nous  verrons  fur  cette  matière ,  i^.  par  qui  peuvent  être  intentées  les  de- 
mandes en  caflation  de  mariage  ;  i®,  par  quelles  voies ,  &  devant  quels  Juges  ; 
3°.  quel  eft  l'ofEçe  du  Juge  fur  ces  demandes. 

Article    premier. 

Par  qui  les  demandes  en  cajfation  de  mariage  peuvent- elles  être 

intentées. 

Les  demandes  en  caflation  de  mariage  peuvent  être  intentées,  i^.  par  l'une 
des  parties  qui  l'ont  contrafté;  i^.  par  leurs  père  &  mère  ;  3°.  par  leurs  autres 
parens  ;  4^.  quelquefois  par  la  Partie  publique. 

§,    L 

Des  parties  qui  ont  contra3é  le  mariage. 

443.  Chacune  des  parties  qui  ont  contraâé  mariage,  peut  Intenter  contre 
l'autre  la  demande  en  cafT  :tIon  de  n.ariage ,  lorfqu'elle  prétend  qu'il  y  a  un 
empêchement  dirimant  cir;  le  rend  r  u1. 

Cette  demande  peut  oie  intentée,  incmc  par  ceMe  ces  parties  qui  a  tromper 
l'autre,  en  lui  cacb^mt  un  cmpcchciiK^nt  qui  le  rerAl  ni;^..  Par  exemple ,  fi 
un  homme  engagé  dans  les  Ordres  lacrés  ,  ou  daiîb  IVî  •'  d  Religion  par 
des  vœux  folemnels  ,  s'eft  marié  à  une  femme  à  4>ii  il  a  ic.:\\c  Ion  état, 

qui 
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qui  n'étoît  pas  connu  clans  le  lieu  où  il  fàifoit  depuis  long-temps  fa  réfidence  , 
ce  Prêtre  ou  ce  Moine  eft  reçu  à  intenter  contre  la  femme  qu'il  a  trompée , 
la  demande  en  caffation  de  leur  mariage. 

On  oppofera  les  maximes ,  Nemo  audiri  débet propriam  allegans  lurpUudinem  ; 
Ncmo  ex  proprio  dolo  confequi  poufl  aciionem ,  &  autres  femblables.  La  réponfe 
eft  y  que  ces  maximes  n  ont  aautres  objets  qu'un  intérêt  particulier  du 
demandeur  :  mais  la  demande  qu'une  partie  forme  en  caiTation  de  mariage, 
quoique  ce  fort  par  fon  dol  qu'il  ait  été  contraôé ,  a ,  outre  l'intérêt  du 
demandeur  ,  un  objet  d'honnêteté  publique ,  qui  feroit  blefiée  ^  fi  on  laiiOToit 
fubfifter  un  mariage  que  l'honnêteté  publique  &  les  Loix  ne  permettent  pas 
dé  laifler  fubfifler  ;  &  cette  raifon  d'honnêteté  publique  doit  faire  admettre 
la  demande. 

444.  Il  &ut  néanmoins  à  cet  égard  difiinguer  les  vices  abfolus  d'un  mariage  , 
&  ceux  qui  font  feulement  rtfpcSifs.  Nous  appelions  ici  vices  abfolus ,  ceux  qui 
réfultent  de  quelque  empêchement  dirimant  qui  fe  rencontrent,  ou  dans  les  deux 
parties,  tels  que  font  ceux  de  parenté  ou  d'affinité  >  &c.  ou  dans  l'une  des 
parties  »  tels  que  font  ceux  qui  réfultent  de  la  profeffion  religieufe  ou  des 
Ordres  facrcs ,  dans  lefquels  l'une  des  parties  eft  eng^ée  ;  ou  qui  réfultent  d'un 
défaut  dans  la  forme  d^e  la  célébration  ^putà ,  de  ce  que  le  mariage  n'a  pas  été 
célébré  en  Êice  d'Eglife ,  ou  de  ce  qu'il  l'a  été  par  un  Prêtre  étranger  ,  fans 
permiffîon  de  l'Evêque  ou  du  Curé. 

Nous  appelions  vices  refpeSifs  ,  ceux  qui  ne  font  vices  dVn  mariage  que 
parce  qu'on  a  violé  le  droit  de  quelqu'une  des  parties  intérefTées ,  tels  que 
font  ceux  qui  réfultent  du  défaut  du  confentement  des  père  &  mère  au  mariage 
deleurs  enfàns  mineurs  ;  celui  qui  réfulte  de  la  violence  faite  à  l'une  des^  parties 
contraâantes  ,  ^ur  extorquer  d'elle  fon  confentement. 

Chacune  des  parties  peut  donner  la  demande  en  caflation  de  fon  mariage  pour 
raifon  de  quelqu'un  des  vices  abfolus  ;  mais  la  demande  en  caffation  de  mariage  ne 
peut  être  intentée  pour  raifon  des  vices  refpleâife ,  que  par  la  partie  qui  préten- 
droit  qu'on  auroit  violé  (ts  droits.  Par  exemple ,  il  n'y  a  que  les  père  &  mère 
qui  puifTent  attaquer  le  mariage  pour  le  défaut  de  leur  contentement.  Lorfque 
les  père  &  mère  ne  s'en  plaignent  pas  ,  &  qu'ils  n'attaquent  pas  le  mariage  , 
ils  font  cenfés  y  confentir  ;  &  ni  l'une  ni  l'autre  des  parties  qui  ont  contraûé 
le  mariage  fans  ce  confentement  des  père  &  mère ,  n'efl  recevable  à  en  demander 
la  caffation  pour  le  déÊiut  de  ce  confentement. 

Pareillement ,  lorfque  le  confentement  de  l'une  des  parties  à  foti  mariage ,  a 
été  extorqué  par  violence  ou  par  féduûion  ,  il  n'y  a  que  cette  perfonne  qui 
foit  reçue  à  intenter  l'aâion  en  caffation  de  mariage  ;  l'autre  partie  n'y  efl  pas 
recevable.  \ 

445.  Le  vice  d'impuifTance  de  l'une  des  parties  qui  ont  contraâé  mariage  , 
doit  -  il  être  regardé  comme  vice  abfolu ,  ou  feulement  refpeôlf  ?  Quoique  le 
vice  d'impuiffance  foit  un  empêchement  dirimant  de  mariage,  pris  dans  la 
nature  même  du  mariage  ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà ,  néanmoins ,  comme 
ce  vice  ne  fait  tort  qu'à  la  partie  avec  qui  l'impuifTant  a  contraâé  mariage ,  qui 
ne  peut  fe  faire  rendre  par  l'impuiflant  le  devoir  conjugal  ;  que  ce  vice ,  qui  efl 
fecret ,  ne  peut  bleflier  l'honnêteté  publique,  il  ne  doit  être  regardé  que  conune 
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un  vice  rcfpèâif  :  en  conféqiience ,  il  n'y  a  cpie  la  partie  avec  qui  l*impuii!ant  s 
contraâé  mariage ,  qui  foit  recevable  à  intenter  la  demande  en  caâTation  de  mariage 
pour  raifon  de  rempêchement  d'impuiflance  ;  &  Timpuiffant  n*eft  pas  reçu  à 
attaquer  fon  mariage  pour  cau(e  de  ce  prétendu  vice  ,  lorfque  la  partie  avec 
qui  il  a  contraôé  mariage ,  ne  s'en  plaint  pas. 

Obfervez  auffi  qu'une  partie  n'eft  pas  recevable  à  attaquer  fon  mariage  |)our 
caufe  d'impuifTance  de  l'autre  partie ,  après  une  cohabitation  pendant  un  grand 
nombre  d'années,  fur-tout  lorfqu'il  y  a  eu  des eniàns  baptifés,  comme  nés  de 
ce  mariage ,  ainfi  que  Tobferva  M.  TAvocat-Général  Portail ,  dans  la  caufe  d'ua 
nommé  Jourdain ,  dont  le  plaidoyer  eft  rapporté  au  cinquième  tome  dju  Jour* 
nal  des  Audiences. 

$.11. 

'Des  père  &  mère  ;  &  tuteurs. 

446.  Les  père  &  mère  d'un  mineur  qui  s'eft  marié  fans  léiiir  confenfemenf  ^ 
font  parties  capables  de  pourfuivre  la  nullité  de  fon  mariage  ;  l'atteinte  que 
ce  mariage  donne  à  la  puiflance  paternelle ,  les  rend  intéreffés  à  ùl  caflàtion  ,  & 
rece vables  par  conféquent  à  la  pourfuivre.  "* 

Si  le  père  avoir  depuis  donné  des  marques  d'approbation  au  mariage  contradé 
fens  fon  confentement ,  il  feroit  non-recevable.  Suivant  ce  principe ,  par  Arrêt 
du  mois  de  Décembre  1671 ,  un  père  fut  déclaré  non  •  recevable  à  attaquer  le 
mariage  de  fon  fils  ,  contraâé  fans  fon  confentement  ^  parce  qu'il  avoit  été 
parrain  d'un  enfent  né  de  ce  mariage.  Cet  Arrêt  eft  rappc»té  au  troiiieme  tome 
du  Joimial  des  Audiences ,  tome  ^yl.S^  ch.  j/. 

Par  la  même  raifon ,  ces  marques  d'approbation  que  le  ^re  a  données  a\t 
Wariage ,  font  tomber  l'exhërédation  du  fils ,  que  le  père  auroit  faite  en  pimition 
de  ce  mariage.  Mais  la  (impie  bénédiâion  que  le  père  a  donnée  i  ce  fils  au  lit 
de  la  mort,  n'efl  pas  fufRfante  pour  révoquer  l'exhérédation.  Le  père  en  ce  cas  ^ 
cenfetur  remijîffe  odium^  &  non  faùsfaSiontm  injurut^  comme  l'obferva  M.  Talon  ^ 
Arrêt  du  27  Avril  ty6o  ,  au  Journal  des  Audiences^ 

Lorfqu*un  fils  de  Emilie  s'efl  marié  en  minorité,  fens  te  confentement  de  foa 
père  ;  fi  depuis  ,  étant  devenu  majeur ,  il  a  déclaré  vouloir  perfévérer  dans  ce 
mariage ,  ne  paroifTant  pas  d^ailleurs  que  c*eft  par  une  fuite  de  la  fédudioo 
commencée  en  minorité  ,  le  père  cefTe  d'être  recevable  dans  l'appel  comme 
d'abus  du  mariage  ;  il  ne  lui  refte  plus  que  le  foudre  de  l'exhérédation ,  dont  il 
peut  ufer  contre  fon  fils.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  fur  les  concluiions  de  M.  Talo^^ 
par  im  Arrêt  du  6  Mars  1636 ,  rapporté  par  Bardet. 

$.    I  I  L 

Des  tuteurs. 

447.  Lbrfqu'un  mineur  qui  n'avoir  ni  père  ni  mère,  a  ccïntrafl^  ma^ 
nage  fans  le  confentement  de  fon  tuteur  ,  le  tuteur  eft  auffi  reçu  à  l'at- 
taquer comone  préfwmé  tnfethé  shi  vice  »de  féctuftion.  L'Auteur  des  Confé* 
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rences  de  Paris  rapporte  un  Arrêt  du  1 1  Avril  J7CX4 ,  contre  im  nommé 
Serger. 

Voyez  néanmoins  la  diftinôion  que  nous  avons  ohfervée  fuprà ,  n.  536', 
entre  le  dé&ut  de  confentement  des  tuteurs  ^  6c  le  dé&ut  de  .celui  des  péi« 
&  mère. 

'$•    I  V. 

Des  parms  coU^tirauoç. 

44S.  L^sparensde  Fune  ou  de  Tautre  des  parties  qmont  contraûé  mariage; 
ne  peuvent ,  à  la  vérité,  tant  que  les  deux  parties  vivent ,  attaquer  la  validité 
de  leur  marine ,  n'ayant  alors  aucun  intérêt  né  qui  puifTe  les  y  rendre  rece* 
vables  ;  mais  après  la  mort  de  Funedes  parties  ,  le$  parens ,  même  collatéraux  y 
de  cette  parties ,  font  recevables  à  attaquer  le  mariage  >  incidemment  à  queW 
que  conteil^tion  fur  quelque  intérêt  temporel. 

Par  exemple ,  les  parens  de  la  partie  décédée  peuvent  revendiquer  fa  fuccef-. 
fion  contre  les  enfàns  ,  en  foutenant  qu'ils  ne  font  pas  habiles  à  fuccéder ,  & 
en  leur  formant  >  pour  cet  effet ,  la  cOnteûation  fur  ta  validité  du  mariage  dont 
ils  font  nés. 

•  Pareillement,  lorfqu^il  n'y  a  pas  d'enÊint,  les  héritiers  CQllaté'râux  du  mari 
prédécédé ,  contre  lefquels  la  veuve  demande  le  paiement  de  fon  douaire  &  de 
ies  conventions  matrimoniales ,  peuvent  s'en  défendre ,  en  formant  à  la  veuve 
ta  conteftation  fur  la  validité  de  fon  mariage.  Au  refte ,  ils  ne  peuvent  attaquer 
le  mariage  que  pour  des  vices  abfolus ,  Se  non  pour  des  vices  refpeâifs ,  tels 
que  la  feduâion ,  le  défaut  de  confentement  des  père  &  mère ,  &c.  Et  même 
à  regard  des  vices  abfolus  qui  pourroient  fe  rencontrer  dans  le  mariage ,  quoi- 
qu'abfolument  parlant ,  les  parens  collatéraux  de  Tune  des  parties  décédée 
aient  le  droit  de  les  oppofer  en  interjetant  appel  comme  d'abus  de  fon  ma-^ 
nage ,  &  qu'il  y  ait  piufîeurs  exemples  oîi  ils  y  ont  été  reçus  ,  néanmoins 
ils  n'y  font  reçus  que  difficilement.  C'eft  ce  que  nous  apprenons  de  M.  d'A«- 
guefleau,  dans  fon  plaidoyer,  en  la  caufe  des  enâns  de  Jérôme  Billon,  qui 
eit  le  onzième  au  lecond  tome  de  fes  (Euvres  :  «  Si  l'on  excepte ,  dit  ce 
grand  Magiflrat ,  >»  certains  défauts  effenciels  qui  forment  des  nullités  que 
9»  le  temps  ne  peut  jamais  couvrir  ;  certaines  circonilances  où  la  confi- 
9»  dération  du  bien  public ,  toujours  plus  forte  que  celle  de  l'intérêt  particu- 
5f  lier ,  femble  fe  joindre  aux  collatéraux ,  pour  s'élever  contre  un  mariage 
^  odieux;  il  eft  difficile  qu'ils  puiffent  détruire  toutes  tes  fins  de  non-rece- 
^  voir  qu'on  leur  oppofe  (  de  la  part  des  en&ns  dont  ils  conteiïent  l'état  )  ;  le 
»  filence  des  père  &  mère  &c  des  contraûans  mêmes  ^  Funion  de  leur  mariage  ^  la 
t»  pofleilion  paiûble  de  leur  état,  &c.  >».  Suivant  ces  principes ,  des  collatéraux  » 
par  Arrêt  du  17  Avril  1638,  rapporté  par  Bardet ,  iiirent  mis  hors  de  G)ur  9  fur 
l'appel  comme  d'abus  d'un  mariage  auquel  ils  oppofoient  l'alliance  du  compérage 
quêtes  conjoints  av02en^contraâee  auparavant.  L'Arrêt  étoit  fondé  fur  la  bonne 
foi  des  conjoints ,  &  fur  la  facilité  qu'ils  auroient  eue  d'obtenir  difpenfe ,  s'ils 
jeuflent  fçu  que  ce  fut  un  empêchement. 

\    Au  reile  »  loiXqu^  les  circooûaaœs  readeot  le  mariage  fuiceptible  d^être 
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attaqué'par  les  parens  collatéraux  de  l'une  des  parties ,  on  ne  peut  leur  oppo^ 
fer  comme  fin  de  non-recevoir ,  qu'ils  ont  paru  donner  quelque  ligne  d'appro- 
bation de  fon  mariage.  Par  exemple , ,  la  veuve  à  qui  ils  forment  conleilation 
iur  la  validité  de  fon  mariage ,  ne  peut  pas  les  y  prétendre  non-recevables  ^  fur 
le  prétexte  que  du  vivant  de  leur  parent ,  elfe  a  reçu  d'eux  des  lettres  par 
lefquelles  ils  la  traitoient  de  leur  cousine.  L'approbation  donnée  à  un  aôe^ 
ne  rend  non  -  recevable  à  l'attaquer  ^  que  lorfqu'ellé  a  été  donnée  dans  un 
temps  oïl  le  droit  de  l'attaquer  etoit  ouvert  ;  on  eft  cenfé  en  ce  cas  renon- 
cer à  fon  droit  :  mais  en  ce  cas  -  ci ,  les  parens  collatéraux  n'ayant  eu  au- 
cun droit  de  critiquer,  ni  même  d'examiner  le  mariage  de  leur  parent  de  fon 
vivant ,  les  fignes  d'approbation  qu'ils  paroiflent  y  avoir  alors  donnés ,  ne 
peuvent  opérer  contre  eux  aucune  fin  de  non  -  recevoir  pour  l'attaquer  après 
fa  mort.  C'eft  ce  que  nous  apprenons  du  plaidoyer  de  M.  Lenain ,  Avocat- 
Général,  fur  les  concluiions  duquel  fut  rendu  un  Arrêt  du  i^'Aoùt  1707, 
qui  n'eut  aucun  égard  à  ces  fins  de  non -recevoir,  L'Arrêt  eft  rapporté  au 
fixieme  tome  du  Journal  des  Audiences. 

$.  V. 

Des  autres  personnes  qui  ont  intérêt  à  faire  déclarer  le  mariage  nuL 

449.  Toutes  les  perfonnes  qui  ont  un  intérêt  né  pour  faire  déclarer  nul 
im  mariage ,  font  recevables  à  l'attaquer  par  la  voie  de  Pappel  comme  d'abus. 
Suppofons  y  par  exemple ,  qu'un  homme,  du  vivant  d'une  première  femme  ^ 
en  a  époufé  une  féconde ,  &  que  s'étant  lafle  d'elle ,  il  eft  retourné  avec  la 
première.  La  féconde  femme  a  un  grand  intérêt  de  faire  déclarer  nul  le  ma- 
riage fait  avec  la  première ,  puifque  fans  cela ,  le  fîen  qui  a  é^té  fait  du  vi- 
vant de  la  première ,  ne  peut  pas  être  valable.  Elle  doit  donc  être  reçue  à 
l'attaquer  par  la  voie  de  l'appel  comme  d'abus ,  pourvu  que  ce  {bit  pour 
des  nullités  abfolues  ;  &  elle  ne  feroit  pas  recevable  à  propofer  des  nullités 
refpeôives. 

U  en  eft  de  même  des  enâns  de  la  féconde  femme, 

$.    V  L 

Du  Curé  des  parties^ 

450.  Le  Qiré  At%  parties  ne  peut  pas  attaquer  .le  mariage  de  fes  paroii?- 
fiens  ,  qui  a  été  célébré  fans  fâ  permiftion  par  un  Prêtre  étranger ,  fous  pré* 
texte  qu'on  a  donné  atteinte  à  fes  droits.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un 
Arrêt  du  19  Décembre  1693  ,.  rapporté  au  cinquième  tome  des  Mémoires 
du  Clergé ,  qui  déclara  le  Curé  de  Réthel  non  -  recevable  en  l'appel  comme 
d'abus  qu'il  avoit  interjeté,  du  mariage  de  its  paroifiiens  ,  célébré  à  Paris 
fans  fa  permiffion,  &  renvoya  les  parties  contraôantes  pardevant  le  Dio- 
céfain  pour  recevoir  pénitence ,  &  procéder  à  la  célébration  de  leur  ma- 
riage ,  fi  foire  fe  doit.  La  raifon  eft  que  les  Curés  n'ont  de  jurifdiôion  que 
dans  le  â>r  pénitenciel;  ils  n'ont  aucune  |urifdiâion  extérieure.  En  mariât 
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leurs  paroiffiens ,  ils  n'exercent  aucun  droit  de  jurifdiôion  fur  eux  :  ils  ne 
peuvent  donc  pas  prétendre  que  ces  paroifliens  ont  donne  atteinte  à  leurs 
droits  en  fe  mariant  ailleurs  :  c'eft  au  Minifiere  public  à  fe  plaindre  de  cette 
infraâion  à  la  Loi ,  conune  nous  le  verrons  au  Paragraphe  fuivant. 

Par  la  même  raifon  ,  un  Curé  n'eft  pas  recevable  à  former  oppofîtion  à 
un  mariage  que  des  perfonnes  qu'il  prétend  être  fes  paroiiliens ,  fe  propofent 
de  célébrer  dans  une  autre  Paroifle  où  ils  font  publier  leurs  bans,  n'ayant 
aucun  titre  ni  qualité  pour  s'oppofer  à  la  célébration  d'un  mariage. 

$.    V  I  I. 

Dt  la  Partie  publique. 

451.  Les  Officiers  qui  font  chargés  du  miniftere  public  ,  tels  que  font  les 
Procureurs  du  Roi  dans  les  Sièges  Royaux ,  &  les  Proaireurs-Fifcaux  dan« 
les  Juftices  des  Seigneurs ,  ne  doivent  pas  ^e  de  recherches  de  quelque 
nullité  ignorée  du  public  ,  qui  pourroit  fe  rencontrer  dans  un  mariage ,  pour 
attaquer  ce  mariage  dont  perfonne  ne  fe  plaint. 

'  Mais  lorfque  le  vice  d'un  mariage  efl  public ,  &  qu'il  caufè  un  fcandale 
public ,  l'Officier  chargé  du  miniflere  public ,  étant  chargé  du  maintien  de 
la  police  &  du  bon  ordre ,  &  par  coniéquent  d'arrêter  les  fcandales  qui  le 
troublent  ,  doit  en  ce  cas  pourfuivre  les  parties  devant  le  Juge  féculier, 
pour  les  contraindre  à  feféparer.  Il  doit  même  quelquefois  les  pourfuivre 
extraordinairement  par  la  voie  de  la  plainte  >  pour  la  réparation  du  fcan- 
dale qu'elles  ont  caufé.  On  peut  apporter  pour  exemple  d'un  mariage  fcan- 
daleux,  celui  qu'un  homme  marié  auroit,  du  vivant  de  fa  femme,  &  dans 
le  lieu  oii  elle  demeure ,  &  où  elle  eft  connue ,  contraâé  avec  une  autre 
femme. 

Le  maintien  du  bon  ordre  étant  confié  à  la  puiiTance  féculiere  ,  c'eft  dans 
les  Tribunaux  féculiers  que  ceux  qui  ont  contraôé  un  mariage  nul  &  fcan- 
daleux ,  doivent  être  pourfuivis  à  la  requête  des  Procureurs  du  Roi  ou,  Fif- 
eaux  9  pour  être  contraints  à  fe  féparer.  Il  y  auroit  abus  ,  s'ils  étoient ,  pour 
cet  effet  ,  pourfuivis  à  l'Officialité  par  le  Promoteur,  Nos  Rois  ont  ,  à  la 
vérité  9  attribué  aux  Juges  d'Eglife  la  connoiffance  des  caufes  de  mariage.  Cela 
les  rendfcompétens  pour  celles  qui  font  portées  devant  eux  par  Tune  des 
parties ,  dans  lefquels  il  s'agit  uniquement  de  juger  fi  le  mariage  a  été  va* 
lablement  contraâé  ou  non  :  mais  lorfqu'il  eft  queftion  de  réprimer  le  fcan* 
dale  que  caufent  des  perfonnes  qui  ont  contraâé  un  mariage  ouvertement 
contraire  à  l'honnêteté  publique  •&  aux  Loix  >  &  qui  ofent  vivre  en  con* 
iequence  publiquement  comme  itiari  &  femme  »  les  Juges  d'Eglife  ne  peu* 
vent  être  compétens  ;  ce  n'eft  qu'à  la  puiflânce  féculiere  qu'appartient  le^ 
maintien  du  bon  ordre ,  &  le  pouvoir  de  réprimer  tout  ce  qui  peut  le 
bleffer.  C'eft  fvu- ces  principes  qu'eft  fondé  l'Arrêt  du  16  Février  167  3,  rendu 
fur  les  conclufions  de  M,  Talon,  Dans  l'efpece  de  cet  Arrêt ,  qui  eft  rapporte 
au  Journal  des  Audiences  ,  tome  3  ,  livre  7 ,  le  Promoteur  en  l'Officialité  de 
la  Rochelle  avoit  affigné  devant  TOfficial  un  nommé  Engaigné  &  fa  &mmc  ^ 


)  4  i  Traiié  du  Contrat  dt  Mariage , 

pour  voir  déclarer  nul  leur  mariage^  qui  avoit  été  célébré  par  un  Prêtre  étranger 
dans  une  Chapelle  domeftique.  L  Officiai  avoit  déclaré  nul  le  mariage*  Sur  Tap* 
pel  comme  d'abus  interjeté  ^  tant  de  la  Sentence  que  de  toute  la  procédure , 
la  Cour  dit  qu'il  avoit  été  abufivement  procédé  ;  &  faifant  droit  lur  les  con- 
dulions  du  Procureur  -  Général ,  enjoignit  aux  parties  St  fe  retirer  devant 
l'Evêque,  pour  que  ce  Prélat  ^  après  leur  avoir  impofé  une  pénitence ,  fît  pro^ 
céder  de  nouveau  à  la  célébration  de  kur  mariage  ;  &  cependant  défènfe  de 
fe  fréquenter. 

Depuis  9  le  Roi,  p^r fa  Déclaration  du  15  Juin  1697,  a  attribué  aux  Pro- 
moteurs des  Officialités  le  droit  9  dans  un  certain  cas  particulier ,  d'afligner 
les  parties  qui  ont  contraôé  un  mariage  nul,  pour  la  réhabilitation  de  leur 
mariage ,  lorfque  le  Procureur  du  Roi  n'agit  pas*    Voici  les  termes  de  cette 
Déclaration  :  «<  Enjoignons  à  nos  Cours  de  Parlement,  &  autres  nos  Juges  •  •  •  • 
>>  lorfqu'ils  jugeront  des  caufes  ou  procès  dans  lefquels  il  s'agira  de  mariages 
»  célébrés  pardevant  des  Prêtres  autres  ^e  les  propres  Curés  des  contrac- 
v^  tans,  fans  en  avoir  obtenu  les  difpenfes    néceflaires  ;  &  même   lur  les 
»  pourfuites  que  nos  Procureurs  en  pourront  faire  d'office  dans  la  première 
»  année  de  la  célébration  defdits  prétendus  mariages  ,  d'obliger  ceux  qui  pre-*  « 
»  tendent  avoir  contrafté  des  mariages  de  cette  manière,  de  fe  retirer  par- 
»  devant  leur  Archevêque  ou  Evêque ,  pour  les  réhabiliter  félon  les  formes 
y^  prefbrites  par  les  faints  Canons  &  par  nos  Ordonnances ,  après  avoir  accompli 
n  la  pénitence  falutaire  qui  leur  fera  par  eux  impofée  ,  telle  qu'ils  l'eftimeront 
»  à  propos.  Permettons  auffi  aux  Promoteurs  defdits  Archevêques  ou  Evê-« 
>»  ques ,  lorfque  nos  Procureurs,  ou  des  parties  intéreflées  ne  feront  au« 
v>  cunes  pouiîuites  pardevant  nos  Juges ,  de  faire  affigner  devant  lefdits  Ar- 
v^  chevêques  ou  Evêques ,  dans  le  terme  ci-deffus,  &  après  en  avoir  ob- 
»  tenu  d'eux  une  permiffion  expreffe,  les  perfonnes  qui  demeurent  &  vi- 
»  vent  enfemble ,  &  qui  n'ont  point  été  mariées  par  les  Curés  des  Paroiffiîs  dans 
>»  lesquelles  elles  demeurent ,  &  qui  n'ont  point  obtenu  difpenfe  pour  être 
>»  mariées  par  d'autres  Prêtres  ,  aux  :fins  de  repréfenter  auxdits  Prélats  ,  dans 
v^  un  temps  convenable ,  les  aâes  de  célébration  de  leurs  mariages.  Voulons 
H  qu'en  cas  que  les  Archevêques  &  Evêques  trouvent  que  lefdits  mariages 
»  n'aient  pas  été  célébrés  par  les  propres  Curés  des  contraôans ,  &  qu'il  n'y  ait 
»  d'ailleurs  aucun  autre  empêchement ,  ils  puifTent  leur  enjoindre  de  les  réhabi* 
n  liter,  félonies  formes  prefcrites  par  les  faints  Canons  &  par  nos  Ordonnant- 
vi  ces  ,  après  avoir  accompli  la  pénitence ,  &c.  >».   Enfuite  il  efl  enjoint  aux 
J  uges ,  fur  l'avis  qui  leur  aura  été  donné  par  les  Evêques ,  de  contraindre  par 
des  condamnatiotis  d'amendes  ,  les  parties  à  fe  féparer ,  faute  par  elles  d'obéir 
anx  Ordonnances  des  Evêques. 

Obfervez  qu'aux  termes  de  cette  Déclaration ,  afin  que  le  Promoteur  puifle 
afiîgner  les  parties  pour  la  repréfentation  de  l'aôe  de  célébration  de  leur  ma- 
riage, il  faut  que  plufieurs  chofes  concourent,  i^.  Il  faut  qu'il  s'agifTe  d'un  ma- 
riage célébré  par  un  Prêtre  étranger  ,  fans  la  permiffion  de  l'Evêque  ou 
du  Curé.  1^.  Il  faut  que  les  parties  contraftantes  ne  foient  pas  déjà  traduites 
devant  le  Juge  Royal ,  foit  à  la  requête  du  Procureur  du  Roi ,  pour  repréfenter 
kur  aâe  de  célébration  ;  foit  à  la  requête  de  quelque  partie  intéreflee  ^  putà , 
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d(*s  pcre  &mere,  qui  y  aiiroient  formé  unejaccufatîon  en  crime  de  rapt  contre 
l'une  des  parties:  c'eft  ce  qui  réfulte  de  ces  termes  ,  lorfquc  nos  Procureurs^  ou 
des  parties  intérejjees  ne  feront  aucunes  pourfuius  par  devant  nos  Juges  *  3**.  Il  faut 
que  ce  foit  dans  Tannée  de  la  célébration  du  prétendu  mariage  que  le  Promo- 
teur donne  cette  affignation  :  cVft  ce  qui  réfulte  de  ces  termes ,  Permettons  au(p 
aux  Promoteurs  •  •  •  •  dans  le  terme  ci  *  dejfus.  La  raifon  efl  qu'après  Tannée  de 
la  célébration  y  la  mémoire  de  Tirrégularité  de  la  célébration  du  mariage  eft 
cenfée  s'être  e^cée  dans  le  public  ;  &  parconféquent  cette  irrégularité  n'eii  plus 
un  vice  public  qui  ofFenfe  le  public  :  d'où  il  fuit  que  le  Procureur  du  Roi  , 
qui  ne  peut  inquiéter  les  parties  qui  ont  contradé  un  mariage  dont  perfonne 
ne  fe  plaint,  que  pour  des  vices  de  leur  mariage  qui  feroient  publics ,  & 
qui  oâènfent  le  public ,  ne  peut  plus,  après  Tannée,  afligner  les  parties  pour 
cette  irrégularité  ;  &  par  la  même  raifon ,  le  Promoteur ,  qui  ne  fait  que  fup-* 
pléer  le  Procureur  du  Roi  ^  ne  le  peut  plus  après  ce  temps.  4®.  Enfin  il  faut, 
pour  que  le  Promoteur  puiiTe  aligner  les  parties  ,  qu'il  en  ait  la  permif* 
£on  de  TEvêque  ,  permiâion  qui  fe  met  au  bas  de  la  Requête  qu'il  lui 
préfente  pour  cet  effet.. 

Si  les  parties  qui  ont  fait  célébrer  leur  mariage  par  un  Prêtre  étranger  , 
peuvent  être  pourfuivies  pour  rapporter  Taûe  de  célébration  de  leur  mariage  , 
à  plus  forte  raifon  le  Procureur  du  Roi  ,  fur- tout  lorfque  TEvêque  lui  en  a 
donné  avis ^  doit  pourfuiyre  celles  qui,  fans  aucune  célébration  en  face  d'E- 
glife,  fe  font  paffer  publiquement  pour  mari  &  femme  :  le  Juge  Royal  doit  eâ 
ce  cas ,  fur  la  demande  du  Procureur  du  Roi,  enjoindre  aux  parties,  fous  la 
commination  de  punition  exemplaire  y  de  fe  féparer  jufqy'à  la  célébration  de 
leur  mariage  en  &ce  d'Eglife ,  &  les  renvoyer  i  cet  effet  devant  TEvêque ,  pour 
leur  impoler  pénitence. 

A   R  T  I   C   L  ï      I  L 

Far  quelles  voies ,  &  devant  quels  Juges  la  cajfation  d'un  mariagt 

peut  -  elle  être  demandée. 

Iit>us  diftinguerons  à  cet  égard  trois  CaSr 

Premier    Cas* 

452.  Lorfque  c'efl  Tune  des  parties  qui  ont  contraâé  le  mariage ,  qui  veut  en 
pourfuivre  contre  l'autre  ta  cailation  ,  elle  a  pour  cet  ei&t  deux  .voies.  Tune 
ordinaire ,  Tautre  extraordinaire. 

La  voie  (ordinaire  eft  Taffignation  que  la  partie  qui  demande  la  caffation  de 
ion  mariage  y  doit  donner  à  Tautre  devant  TOfficial ,  pour  en  vpir  prononcer 
h  nullité. 

Quoique  le  mariage  foit  principaWment  un  contrat  civil ,  qu'il  appartienne  ,, 
de  même  que  tous  les  antres  contrats ,  à  Tordre  politique ,  &  qu'en  confé* 
qnence  il  foit  foumis  à  la  puiffance  féculiere  ^  néanmoins  comme ,  en  tant 
qu'il  eft  élevé  à  la  dignité  de  Sacrement,  il  renferme  auffi  quelque  chofe  de 
fpirituel,  nos  Rois  ont  bien  voulu  permettre  &  attribuer  aux  Juges  d'Eglife  la 
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connoîiTancc  des  caufes  qui  concernent  les  mariages,  à  là  charge  par  eux  de  fe 
conformer  aux  Ordonnances* 

L'Edit  du  mois  de  Décembre  1606  eft  formel.  Il  y  eft  dit ,  an.  /a  :  «  Nous 
M  voulons  que  les  caufes  concernant  les  mariages ,  foient  &  appartiennent  à  la 
ff  connoiffance&  jurifdiûion  des  Juges  d'Eglife,  à  la  charge  qu'ils  feront  tenu$ 
w  de  garder  les  Ordonnances»,  &c.  ce  qui  eft  confirme  par  TEdit  de  1695 ^ 
an.  j4 ,  qui  porte  :  «  La  conaolflance  des  caufes  qui  concernent  lesSacremens 
»  appartiendra  aux  Juges  d'Eglife  :  Enjoignons  à  nos  Officiers ,  même  à  nos 
»  Cours  de  Parlement ,  de  leur  en  laiffer ,  &  mêm'e  de  leur  en  renvoyer  la  con*- 
»  noiffance  ,  fans  prendre  aucune  jurifdiûion  ni  connoiffance  des  aâEêiires  de 
»  cette  nature ,  fi  ce  n'eft  qu'il  y  eût  appel  comme  d'abus  interjeté  de  quelque 
»  Jugement ,  Ordonnance  ou  procédure  feite  par  le  Juge  d'Eglife ,  ou  qu'il  s'a- 
»  gifle  d'un^  fucceflion,  du  autres  effets  civils  ,  à  Toccafion  defquels  on  traite-» 
»  roit  de  l'état  des  perfonnes  décédées  ,  ou  de  celui  de  leurs  ennins  ». 

Le  Juge  d'Eglife  n'eft  compétent  que  pour  ftatuer  fur  la  validité  ou  l'invali- 
dité du  mariage.  Si  une  des  parties  prétend  contre  l'autre  des  dommages  &  inté- 
rêts ,  le  Juge  a  Eglife  ne  peut ,  fans  abus ,  en  connoître.  Il  doit  en  ce  cas ,  aprè^ 
avoir  ftatue  fur  la  validité  ou  l'invalidité  du  mariage  ,  renvoyer,  pour  les  dom- 
mages &  intérêts ,  les  parties  devant  le  Juge  féculier.  ^ 

Pareillement ,  lorfque  la  queftion  n'eft  pas  de  fçavoir  fi  un  mariage  a  été  va- 
lablement contraâé  ou  non ,  &  qu'elle  ne  concerne  que  le  fait  ;  comme  fi  dans 
le  cas  oii  les  regiftres  d'ime  Paroiffe  étant  perdus ,  l'une  des  parties foutient  qu'il 
a  été  célébré  un  mariage  entre  elle  &  l'autre  partie ,  qui  en  difconvient ,  la  caufe 
n'eft  pas  de  la  compétence  de  l'Official ,  qui  n'eft  Juge  que  de  la  validité  ou  de 
l'invalidité  des  mariages  ;  elle  eft  de  celle  du  Juge  féailier  ;  parce  qu*en  ce  cas 
il  s^ag\t  y  non  de  Jure,  Jid  de  qua/I  poj/ijjorio  matrhnoniL  Ç'eu  ce  qu'enfeignoit 
M.  Talon  ,  dans  un  plaidoyer  fur  une  caufe  jugée  par  Arrêt  du  10  Jiûn  1636» 
rapporté  par  Bardet. 

Lçs  Juges  d'Eglifes ,  auxquels  nos  Rois  ont  attribué  la  copnoifiance  des  caufes 
des  mariages ,  font  les  Officiaux  ;  il  y  auroit  abus  fi  TEvêque  en  prenoit  connoif- 
fance par  lai  -  même.  En  général ,  félon  nos  moeurs ,  les  E  vêques  ne  peuvent 
exercer  par  eux  -  mêmes  la  jurifdiûion  contentieufe  dont  ils  iont  cenfés  s^être 
démis  en  la  perfonne  de  leurs  Oiïîciaux. 

453.  La  voie  extraordinaire  eft  l'appel  comme  d'abus  que  la  partie  peut  in- 
terjeter en  la  Grand'Chambre  du  Parlement ,  (  à  qui  la  connoiflance  de  Tabus  eft 
attribué,  par  les  Ordonnances  du  Royaume^  des  Jugemens,  Ordonnances,  ou. 
procédures  faites  par  le  Juge  d'Eglife  fur  ce  fujet ,  lorfqu'il  s'y  trouve  quelque 
chofe  de  contraire  aux  Ordonnances  ou  aux  Canons.  On  peut  auflî  interjeter 
^ppel  comme  d'abus  de  la  célébration  du  mariage ,  lorfqu'on  prétend  qu'il  a  été 
célébré  contre  les  Loix  ou  les  Canons. 

• 

SecondCas. 

454.  Lorfque  c'eft  un  père,  une  mère  ou  un  tuteur  qui  veut  attaquer  le 
jnariage  que  fon  mineuf  a  contraâé  fans  fon  confentement ,  ces  perfonnes  ont 
pour  cela  la  voie   d'appel  comme  d'abus  de  la  célébration  du  mariage  faite 

fans 
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fens  leur  confentement ,  qui  eft  une  contravention  aux  Ordonnances  ;  c'eft  auffi 
par  cette  voie  que  le  Roi  peut  foire  prononcer  la  nullité  d'un. mariage  qu'un 
Prince  de  fon  fang  auroit  contraâé  fans  fon  confentement. 

Tr'oisieme    Cas. 

455.  Lorfque  ce  font  les  parens  de  l'une,  dès  parties,  qui  attaquent  ^ après 
fa  mort,  fon  mariage ,  pour  exclure  les  enfans  qui  en  font  nés ,  de  la  fucceflion, 
oihia  veuve ,  de  fon  douaire  &  de  ks  conventions.matrimoniales ,  il  eft  évident 
flue  la  queftion  ne  peut  plus  être  portée  devant  le  Juge  d'Eglife  ;  car  il  ne  petit* 
être  compétent  que  pour  juger  du  lien  du  mariage ,  dont  il  ne  peut  plus,  être 
queftion  après  la  mort  de  Tune  des  parties.  N'étant  plus  t[ueftion  entre  les 
parties. que  d'intérêt»  temporels,  il  n'y  a  que  le  Jxige  féculier  qui  puiffe  être 
compétent;  c'eft  pourquoi  l'affaire  ,  en  ce  cas,  doit  fe  porter  au  Parlement 
par  la  voie  d'appel  comme  d'abus.  C'eft  ce  qui  réfulte  de  ces  termes  qui  font 
à  la  fin  de  l'article  34  de  TEdit  de  1695  >  ^^  i^'^^  ^^^g^lf^  £unt  fucctjpon. 

ârticleIIL 

De  r office  du  Juge  dans  les  caufes  de  caffatian  de  mariages  ;  &  des 

Jugemens  qui  fe  rendent  fur  cette  matière. 

45e.  Le  lien  du  mariage  étant  un  lien  facré  que  Dieu  forme  lu^-même  entre 
hs  parties  qui  contraûent  un  mariage  valable,  &  que  les  parties  ne^peuvent 
rompre  par  leur  confentement  mutuel  ;  l'acquiefcement  que  la  partie  affignée 
pour  voir  prononcer  la  nullité  du  mariage  ,  donneroit  à  la  demande ,  ne  doit 
pas  difpenler  le  Juge  d'entrer  dans  un  fcrupuleux  examen  des  preuves  de 
l'empêchement  dirimant  qu'on  prétend  avoir  empêché  la  validité  du  mariag.e  ; 
&  ce  n'eft  qu'après  que  cet  empêchement  aura  été  pleinement  juftifié  par  des 
preuves  ou  littérales  ou  teftimoniales ,  qu'il  peut  prononcer  la  nullité  du 
mariage. 

457.  Il  y  a  certaines  efpeces  d'empêchemens  dont  on  n'admet  ordinairement 
que  la  preuve  littérale  ;  tels  que  font  ceux  qui  réfultent  des  Ordres  facrés ,  de 
'  la  profèffion  religieufe ,  de  la  parenté ,  de  l'affinité ,  d'un  autre  mariage  qui 
iubfîftoit  lorfqu'9  été  contraâé  celui  dont  on  demande  la  nullité.  La  preuve  de 
ces  efpeces  d'empêchemeas  doit  fe  faire  par  le  regiftre  des  ordinations ,  par 
celui  des  profeftîons ,  par  celui  des  baptêmes ,  fépultures ,  &  mariages  ;  néan* 
moins  lorfque  ces  regiftres  font  perdus ,  on  peut  y  fuppléer  par  la  preuve 
teftimoniale. 

La  déclaration  de  la  partie ,  quand  même  elle  offriroit  de  la  confirmer  par 
ferment ,  même  avec  le  concours  du  bruit  public ,  n'eft  pas  une  preuve  fuffi-- 
fante  de  l'empêchement  dirimant.  C'eft  la  difpofition  du  chap.  Super  eo ,  Exe. 
de  eo  qui  cogn.  è'c.  oîi  Céleftin  III  décide  qu'on  ne  doit  pas  prononcer  la  nullité 
d'un  mariage ,  fur  ce  que  le  mari  déclare  avoir  eu  ayant  fon  mariage  un  com- 
merce charnel  avec  la  fœur  de  fa  femme ,  d'où  il  a  réfulté  une  affinité  charnelle 
qui  a  formé  un  empêchement  dirimant  de  leur  mariage  ;  parce  que ,  dit  le 
Pape,  on  ne  doit  pas  le  croire  à  14  déclaration  ^  quand  même  il  offriroit  de  U 

TémellI.  Xx 
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confirmer  par  ferment ,  &  que  le  bruit  public  de  ce  commerce  concourroit  ; 
autrement ,  dit^l,  il  arriveroit  (cuvent  que  des  parties  ^  lorfqu*eiles  s'ênnuie- 
roient  de  leur  mariage  ^  s^accuferoient  fauffement  de  pareils  commerces ,  pour 
feire  cafTer  un  mariage  valablement  contraûé. 

4<S.  Lorfque  la  nullité  du  mariage  efl  demandée  pour  caufe  d'impuiflance 
de  1  une  des  frârties ,  le  Juge,  pour  en  avoir  la  preuve ,  ordonne  que  la  partie 
qu'on  dit  impuiflante  j  fera  vifitée  {>ar  des  Chirurgiens  ou  par  des  Matrones. 

Autrefois  on  ordonnoit  la  preuve  pajr  le  congrès  :  mais  la  Cour ,  par  fon 
Arrêt  de  Règlement  du  1 8  Février  1 677 ,  a  détendu  cette  efpece  de  prouve  ^ 
qui  étoit  auflî  équivoque  qu'indécente  &  contraire  à  la  pudeur. 

Il  fuffit  aujourd'hui  qu'il  réfulte  de  la  vifite ,  que.  les  parties  extérieures  font 
bien  conformées ,  pour  que  la  perfonne  ne  foit  pas  réputée  impuifiîuite. 

Si  la  partie  foutenoit  c^e  le  vice  d'impuiflfance  ne  lui  eft  furvenu  que  depuis 
le  mariage ,  &  qu'en  conféquence  le  mariage  eft  valable ,  ce  feroît  à  elle  à  le 
prou  ver,,  fui  vant  h  règle  de  Droit:  Ei  incumbu  proiatio  qui  diài;  L.  2,ff. 
iie  probat. 

Par  le  Droit  des  Décrétales,  la  déclaration  que  les  deux  parties,  après 
une  cohabitation  de  trois  ans ,  font  avec  ferment  fur  les  faints  Evangiles , 
qu'elles  n'ont  pu  pendant  ce  temps  avoir  commerce  enfemble  ,  lorfqu'elle  eâ 
foutenue  par  quelques  indices  extérieurs  de  défaut  de  virilité ,  peut  pafler  pour 
une  preuve  fufEfante  de  l'empêchement  d'impuiflance  fur  lequel  on  fouie  la 
nullité  du  mariage.  Nous  ne  fuivons  pas  la  difpoiition  de  cette  Décrétale. 

459.  Lorfque  fur  la  demande  de  l'une  à^s  parties  qui  ont«contraâé  mariage^ 
rOfficial  déclaroit  nul  leur  mariage  pour  caufe  d^un  dé&ut  de  (ono&^putày  du 
défaut  de  bénédiâion  nuptiale ,  ou  du  dé&ut  de  préfence  du  propre  Curé  9  ou 
pour  quelque  autre  empêchement  dont  on  ne  peut  avoir  âcilement  difpenfe  , 
il  avoit  coutume  autrefois ,  en  prononçant  la  nullité  du  mariage  j  d'ordonner 
que  les  parties  feroient  tenues  de  le  réhabiliter ,  &  de  fe  pourvoir ,  s'il  en  étoit 
befoin ,  pour  obtenir  les  difpenfes  néceffaires. 

Ces  injonftions  crue  les  Officiaux  faifoient  aux  parties  de  réhabiliter  leur 
mariage  ,  ont  été  decbrées  abufives  par  les  Arrêts  des  Parlemens.  Goart ,  en 
fon  Traité  des  Binlfius  ,  tomt  7 ,  pa^e  x65 ,  idit.  de  iy6S ,  en  cite  un  du  1 1 
Mars  1710 ,  qui  eftauiH  cité  par  d^autres  Auteurs.  Nos  Rois  ,  en  attribuant  aux 
Juges  d'Eglife  la  connoiflance  des  mariages  ,  ne  les  ont  établis  Juges  que  de  la 
validité  ou  de  l'invalidité  des  mariages.  Leur  pouvoir  fe  borne  donc  à  juger 
que  le  mariage  eft  ou  n'eft  pas  valablement  contradé  ;  ils  excédent  ce  pouvoir 
lorfqu'ils  ordonnent  autre  chofe.  Lorfque  c'eft  au  Parlement  que  la  caufe,  fur 
le  vice  d'un  mariage  célébré  par  un  Prêtre  étranger ,  eft  portée  fur  un  appel 
comme  d'abus ,  le  Parlement ,  en  prononçant  la  nullité  du  marige ,  ordonne 
que  les  parties  fe  pourvoiront  devant  l'Evêque  pour  le  réhabiliter  ,  fuivant  la 
Déclaration  du  15  Juin  1697,  rapportée  yitprtf ,  n.  461. 

460.  Par  un  Arrêt  de  Règlement  du  10  Mars  1687 ,  rapporté  par  Augeard, 
il  eft  feit  défènfe  à  tous  les  CMEciaux  du  reflbrt ,  de  prononcer  en  matière  de 
mariage ,  que  leur  Sentence  fera  exécutée  nonobftant  l'appel. 

46 1 .  Il  nous  refte  à  obferver  une  chofe  qui  eft  particulière  aux  Jugemens 
^ui  fe  rendent  en  cette  matière.  Un  Jugement  dans  toute  autre  nâtàere. 
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lorfqu*îl  a  pafle  en  force  de  chofe  jugée ,  ne  peut  plus  (e  rétraâer  par  des 

{)reuves  furvenues  depuis  le  Jugement ,  qu'on  ofltriroit  de  faire  de  Terreur  dans 
aquelle  le  Juge  eft  tombé ,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  des  Obli- 
gations 9  pan.  4 ,  chap.j ,  feS.  j.  Au  contraire ,  les  Jugemens  en  cette  matière 
ont  cela  de  particulier ,  que  û  un  mariage  a  été  déclaré  nul  pour  un  empêche- 
ment dirimant  qui  a  paru  alors  au  Juge  luffifamment  juftifié ,  ce  jugement  peut 
êtrerétraâé  par  de  nouvelles  preuves  furvenues  depuis ,  qui  établiffent  que 
Tempechement  ne  fubfiftoit  pas  ;  &  les  jparties  doivent ,  nonobftant  ce  Juge- 
ment j  être  condamnées  à  retourner  enlemble  ;  Cap.  Lator.  Ext.  de  fent.  & 
dejudic. 

Conformément  à  ces  principes ,  un  nommé  Jourdain  ayant  laiiTé  rendre 
contre  lui  un  Arrêt  par  défaut  fur  ies  concluiions  des  Gens  du  Roi ,  qui  décla- 
roit  nul  fon  mariage  pour  caufe  de  prétendue  impuiflance ,  lequel  Arrêt  lui 
avoit  été  fignifîé  à  la  perfoijpe  ;  fa  femme  s'étant  en  conféquence  mariée  depuis 
à  un  autre  homme  ;  fur  l'appel  comme  d'abus  que  le  premier  mari  interjeta 
du  mariage  de  fa  femme  avec  un  autre ,  comme  feit  au  préjudice  d'iin  premier 
mariage  uibfiftant ,  il  fot ,  nonobftant  l'Arrêt  rendu  contre  lui ,  qui  avoit  dé- 
claré nul  fon  mariage,  reçu  à  en  juflifîer  la  légitimité ,  &  il  fit  en  conféquence 
déclarer  nul  celui  que  fa  femme  avoit  contraâé  avec  un  autre  homme ,  par 
Arrêt  du  30  Décembre  1700 ,  rapporté ^u  5®  tome  du  Journal  des  Audiences. 


CHAPITRE      IL 

De  la  Dijfolution  du  Mariage. 

461.  Y  E  mariage  ne  fe  difTout  que  par  la  mort  natiwelle  de  l'un  des  con- 
3Là  joints  :  tant  qu'ils  vivent  l'un  &  l'autre ,  il  efl  indiffoluble. 
Néanmoins  le  Droit  Romain  réputoit  le  mariage  diffous  par  le  divorce ,  6c 
.pareillement  par  l'efclavage  de  l'un  des  conjomts*  Nous  en  traiterons  dans  un 
premier  Article,  Nous  verrons  dans  un  fécond  Article ,  fi  la  profeflîon  reli- 
gieufe  de  l'un  des  conjoints  rompt  le  mariage  ;  Dans  im  troifieme ,  fi  l'adultère 
le  rompt  ;  Enfin ,  dans  un  quatrième ,  fi  le  mariage  contraâé  entre  deux  infidè- 
les peut  être  rompu ,  lorfque  l'un  des  conjoints  s'efl  converti  à  la  Foi  Chré- 
tienne y  &  que  l'autre  demeure  dans  l'infidélité. 
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Trahi  du  Contrat  de  Mariage  y 
Article    premier. 


Du  divorce  ^  &  de  refc lavage.  -. 

S.    I- 

Du  divorce* 

463.  Par  le  Droit  Romain ,  le  mariage  ne  pouvoit  pas  à  la  vérité  fe  dîffou- 
dre  par  le  feul  confentement  des  parties  ^  mais  fous  les  Empereurs  Chrétiens 
mêmes,  il  étoit^  dans  le  for  extérieur ,  cenfi^difTous  par  un  divorce  célébré  dans 
la  forme  légale.  Ceft  ce  que  nous  difent  les  Empereurs  Théodofe  &  Valea- 
tinien  :  Confcnfu  licita  matrimonia  pojfe  contrahi ,  contraSa  nonntji  miffb  répudia 
diffolvi  prc^cipimus  :  folutioncm  ctcnim  matrimomi^difficUiorcm  detcre  cjfc  favar 
imperat  libcromm  ;  L.  8  ,  Cod,  de  rcpud. 

Juftinien ,  dans  fes  Pandeâes ,  adopte  pour  Loi  un  texte  de  Paul ,  qui  met 
le  divorce  au  nombre  des  manières  dont  le  diflbut  le  mariage  :  Dirimitur  ma^ 
trimonium  DIVOKTIO  y  moru^  capûvitàUy  vd  aliâ  coatingçnu  fcrvituu  utrius 
eorum  ;L»  lyff.  de  divoru 

Quoique  le  divorce  foit  condamné  par  l'Evangile ,  les  Empereurs  Chrétiens  ^ 
par  des  raifons  de  politique  ,  ne  l'a  voient  pas  aboli ,  &  ils  s'étoient  bçrnésà 
en  reftreindre  la  liberté  :  fur  quoi  on  peut  voir  la  Loi  8,  §.1,  1,3,4,5^ 
Cod.  de  repud^ ,  &  la  Novelle  117. 

464.  Quoique  le  divorce  fut  permiç  alors  par  les  Loîx  fécufieres ,  &  qu*eft 
conféquence ,  après  un  divorce  célébré  dans  la  forme  légale ,  chacune  des  par- 
ties pût ,  dans  le  for  extérieur ,  paffer  du  vivant  de  l'autre  à  un  autre  mariage  ^ 
néanmoins  l'Eglife  regardoit  le  divorce  comme  défendu  par  l'Evangile  ^  & 
comme  incapaole  de  rompre  le  lien  du  mariage  :  en  conféquence  elle  regardoit 
comme  un  adultère  ^  plutôt  que  comme  un  mariage  y  celui  que  Tune  des  .parties, 
contraftoit  après  le  divorce ,  du  vivant  de  l'autre  ^  avec  une  autre  perfonne  ; 
&  quoiqu'il  fût  réputé  valable  dans  le  for  extérieur ,.  elle  retranchoit  de  fà 
communion  les  parties  qui  l'avoient  contrafté ,.  jufqu'à  ce  qu'elles  fe  feparaf- 
fent ,  &  elle  les  foumettoit  à  la  pénitence  à  laquelle  étoient  afllijettis  par  les- 
Canon?  les  adultères..  Elle  regardoit  même  la  partie  qui  avoît  fait  le  divorce , 
comme  coupable  devant  Dieu  de  Tadultere  que  commettoit  l'autre  partie  en 
fe  remariant,  parce  qu'elle  y  avoît  donné  occalion  en  la  répudiant rZ?/Wrr£i  uxo^ 
rem  ,  dit  S.  Ambroife  fur  S.  Luc,  lib,  8  ^n^S  y  quaji  jure  fini  criminel  &  putas, 
idtibi  licere^  quialex  humana  non  prohibée  ^  fed  divina  prohibée  :  qui  hominitus: 
obfequeris  ,  Deum  verere  ;  audi  legem  Domini ,  cui  obfequuntur  etiam  qui  leges» 
ferunt  :  Qua  Deus  conjunxie  y  komo  non,  feparet.  Au  nombre  6  ,  il  ajoute  :  Si 
(  repudiata  )  nubat  >  necejjîtatis  illius  Haim  crimen  efi  ^  &  conjugium  quodputas  ^ 
adulteriam  ejl. 

Le  Pape  Innocent  I ,  dans  fa  Lettre  décrétale  à  Exupere ,  Evêque  de  Tou- 
loufe,  cap.  S  y  dît  :  De  his  etiam  reqmfivit  dileSio  tua  ,  qui  intervenienu  répudia  ^ 
alii  Je  matrimonia  copulantur  ,  quos  in  utrâque  parte  adultéras  ejfe  manifefium  efi  ^ 
qui  vira  yei  uficore  vivcnte  ^^  quamvis  diffacidtum  (^par  ua  divorce  légal)  yidcair. 
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tjfc  conjugium  j  ad  aliam  copulam  ftfilnârunt  ^  ncquc  poffunt  adulurï  nonvidivi  ; 
in  tantum  ut  kœ  pcrfonce  quitus  laies  conjunSi  funt ,  etiam  ipfa  adulttrium  com^ 
nnjifjtvidtantur  ,  fccundàm  illud quod  Itgimus  in  EvangcUo ,  Qui  dimifcrit  uxortm 
Jiiam  y  &  duxeric  aliam ,  mœchatur;  qui  dimijfam  duxtrit  uxortm  ,  mœchatur:  idci> 
omnts  à  xommunione  fiddium  ahfiinendos^  C*eft  la  troifieme  des  Lettres  de  ce 
Pape ,  au  fécond  tome  des  Conciles  du  Père  Labbe ,  pagz  12S4. 

Remarquez  que  quoique  ces  mariages  fuflent  alors  permis  par  la  Loi  civile  ^ 
&  dans  le  for  extérieur ,  le  Pape  veut  que  ceux  qui  les  contraûent ,  foient 
retranchés  de  la  communion  des  fidèles. 

465.  Dans  les  Etats  Proteftans,  le  divorce  eft  encore  permis  pour  de.cer- 
taines  caufes ,  &  en  obfervant  certaines  formalités  ;  f^oyei  le  Code  Frédéric , 

466.  Le  divorce  n'eft  pas  admis  dans  notre  Droit ,  pour  quelque  caufe  que 
ce  foit  ;  nous  n'admettons  que  la  féparation  d'habitation  y  dont  nous  traiterons 
au  Chapitre  troifieme» 

s.    IL 

De  Uefclavage* 

467.  Suivant  le  Droit  Romain ,  le  mariage  étoît  rompu  lorfque  Tun  des 
conjoints  devenoit  efdave  ;  Dirimitur  matrimonttcm  captivitate,  y  cl  alid  cendn'^ 
gcnu  fervituu  utrius  eorum  ;  L.  ij  S,de  divort.  •  v 

Quoique  la  captivité  de  celui  qui  étoit  tombé  en  la  puiffance  des  ennemis^ 
fut  alors  un  véritable  efclavage,  qui>  en  lui  faifant  perdre  toirt  fon  état  civile 
rompoit  fon* mariage  ;  néanmoins  la  feveur  du  droit  qu'on  appelloit  Jus 
pojlliminii y  Loi  qui  rétabliffoit  le  captif,  lors  de  fon  retoivr ,  dans  tous  fes 
droits ,  auffi  parfaitement  que  s'il  ne  les  eut  jamais  perdus ,  empcchoit  fa  femme 
de  pouvoir  le  remarier ,  tant  qu'on  le  fçavoit  vivant ,  &  qu  il  j  avoit  lieu.par 
conféquent  d'efpérer  fon  retour.  Dans  le  cas  auquel  il  étoit  incertain  s'il  étoit 
en  vie ,  la  femme ,  pour  pouvoir  fe  remarier ,  devoit  attendre  qu'il  fe  fut 
écoulé  cinq  ans  depuis  la  captivité. 

C'efl  ce  que  nous  apprenons  de  la  Loi  6yt[.dc  divort. ,  où  il  efl  dit  r  U'xores 
eorum  qui  in  hojîium  potefiattm  ptrvenerunt ,  poffunt  videri  nuptarum  locum  rcti^ 
nere  ,  to  folo  quod  alii  umeri  nvbert  non  poffunt  :  &  generaliter  definicndum  e/l 
donec  ctrtum  ejl  maritun}  vivere  in  captivitate  conflitutum ,  nullam  habtrt  licentiam 

uxores  migrare  ad  (tliud  matrimônium Si  auttm  in  incerto  ejt  an  vivus  apud 

koftes  unedtury  vd  morte  praventus  ;  tune  y  fi  quinquennium  à  tempore  captivitatis 
txcefferit  y  licentiam  kabet  mulier  ad  alias  migrare  nuptias. 

La  même  chofe  s'obfervoit  à  l'égard  du  mari  ,  lorfque  c'étoit  la  femme  quî 
ctoit  tombée  en  la  puifïànce  des  ennemis.  Eadem  jure  &  in  marito  in  civitdec 
degcntc  &  uxore  captiva  obfervando  j'  d.  L.  6. 

Tout  autre  efclavage  de  l'im  des  conjoints  y,  donnoit  à .  l'autre  incontinent  la 
Êailté  de  pafTer  à  un  autre  mariage. 

Tout  ceci  n'avoit  lieu  que  dans  le  for  extérieur.  Devant  Dieu ,  le  liera 
du  mariage  ne  peut  fe  dilToudre  que  par  la  mort  naturelle  de  l'un  des 
conjoints*. 


}  jo  Traité  du  Contrat  de  Mariage^ 

Uefdavage  étant  aboli  en  France ,  tout  ce  qui  a  été  dit  dans  ce  Paragraphe, 
ne  peut  recevoir  dans  notre  Droit  aucune  application, 

Article.il 

De  la  profejjion  religieufe. 

Nous  établirons  dans  un  premier  Paragraphe ,  le  principe  de  Tinfuififance  de 
la  profeflion  religieufe  pour  rompre  le  lien  dâ  mariage.  Dans  un  fécond ,  nous 
expoferons  l'exception  que  le  droit  des  Décrétales  &  le  Concile  de  Trente  ont 
faite  à  ce  principe  ,  à  l'égard  des  mariages  qui ,  quoique  parfaits ,  n'ont  pas  en- 
core été  confommés  par  le  commerce  cnamel, 

s.  I. 

De  rinfuffifance  de  la  profejjion  religieufe  pour  rompre  le  lien  du 

mariage. 

468.  L'Empereur  Juflmien,  par  fa  Novelle  11 ,  cap.  i,  a  voit  permis  le 

.  divorce  à  celui  des  deux  conjoints  par  mariage  ,  qui  vouloit  embrafler  la  pro- 

<  fèflion  religieufe.  Il  ne  penfoit  pas  que  ce  fîit  en  ce  cas  permettre  à  l'homme 

de  féparer  ce  que  Dieu  avoit  uni.  Il  croyoit  que  ce  n'étoit  pas  l'homme  »  mais 

,  Dieu  lui-même  qui ,  en  infpirant  à  cette  partie  le  deflein  d'embrafTer  un  état 

plus  partit ,  &  de  fe  confacrer  à  lui  entièrement  par  la  profeflion  relTgieufe , 

rOnq>oit  le  lien  du  mariage  qu'il  avoit  formé. 

Le  Pape  S.  Grégoire  s'eft  élevé  avec  force  contre  cette  Loi  :  U  ne  craint  pas 
de  dire  qu'elle  eft  contraire  à  la  parple  de  Dieu ,  &  qu'elle  ne  peut  en  confé- 
qujwice  être  fuivie  dans  le  for  de  la  confcience.  Voici  comme  il  s'en  explique 
dans  fa  lettre  à  Théotifta ,  qui  eft  la  3  9®  du  livre  IX*  :  Si  dicunt ,  dit-il ,  Rcligio- 
nis  caufd  conjugia  debcrc  dxffolvi ,  fcicndum  cjl  quia  ttjihoc  Ux  humana  conccjjît , 
(  il  entend  parler  de  la  Novelle  de* Juftinien  ci-deffus  citée  ,  )  Icx  divina  prohl- 
bmt  ;  pcr  fc  cnim  vtritas  dicit  :  Quod  Deus  conjunxit ,  homo  non  ftparcu  Qua 
<tiam  ait:  Non  licet  dimiture  uxonm  ^  txctptd  caufd  for nîtationis.  Quis  huic  ccUefi 
Legiflaeori  contradicat  ?  Scimus  quiafcriptum  :  Erunt  duo  in  carne  und.  Si  ergo  vir. 
&  uxoruna  caro  fient  y  &  Rcligionis  caufd  vir  dimittit  uxorcm  y  vtl  mulier  virum 
in  hoc  mundo  rcmanentcm  y  vd  etiam  fortafsi  ad  iUicita  rota  migrantem  ,  qua  eft 
ijla  migratio  velconverfîo  ^  in  qud  una  eademquc  caro  &  ex  parte  tranfît  adconti" 
nentiam  y  &  ex  paru  rcmànet  in  poUutione  ? 

Il  enfeigne  la  même  chofe  dans  la  44*  de  fes  lettres  du  même  livre  y  par 
laquelle  y  fur  la  plainte  qu'une  femme  lui  avoit  faite  que  fon  mari  l'avoit  quittée 
pour  fe  faire  Moine ,  ce  Pape  ordonne  qu'après  information  faite ,  on  le  rende 
à  fa  femme  :  Etiamfi  jam  tonfuratus  efl  y  quia  etji  mundana  Ux  pracipit  conver^ 
fionis  gracia  utrolibet  inyito  pojfe  folvi  conjugia  ,  divina  hoc  tamen  Ux  ficri  non 
permittit  •  •  • .  quia  ,  pojlquàm  copulatione  conjugii  viri  atque  mulieris  unum  corpus 
^jUitury  non  poujl  ex  parte  converti  y&  ex  paru  in  feculo  remanere. 
Les  deux  parties  peuvent  bien  d'un  commun  confentement  ^  le  lien  du 
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mariage  fubfiftant ,  fe  féparer  pouf  embraiTer  Tétat  de  continence  :  mais  il  ne 
(olSt  pas  que  Tune  des  parties  ait,  pour  Tembrafler ,  la  permifllon  de  l'autre 
partie;  il  rautque  celle-ci  TembraiTe  pareinemenf;  quia,  ait  ce  Pape ^  pojiquam 
copulationt  •  •  •  •  unum  corpus  tfficitur  ,  non  pouji  ex  paru  converti  y  &  ex  paru  in 
feculo  rtmanere. 

469.  S.  Auguftin  avoit  pareillement  enfeigné  avant  S.  Grégoire ,  que  Tun 
des  conjoints  par  mariage  ne  pouvoit  garder  un  vœu  de  continence  qu'il  avoit 
feit ,  fi  l'autre  con}oint  n'étoit  réfolu  aen  faire  autant.  C'eft  ce  que  nous  trou- 
vons dans  fa  lettre  à  Ârmentarius,  qui  efl  la  127^.  Una  fola  caufa  effet  y  lui 
dit-il ,  quâ  u  quod  vovifti  nonfolùm  non  hortarefnur ,  fed  prokiteremus  implere  ;  fi 

tua  conjuxhoc  tecum  fufcipere  animi  feu  carnis  infirmitate  recufaret Vovenda 

talia  non  funt  a  conjugihus  ,  nifi  ex  confenfu  -&  voluntate  communia 

En  Alite  il  ajoute  :  Sed  quumjam  paratam  effe  audiam  Deo  dicare  continentiam  ^ 
ut  €0  folo  impediatur  y  fi  tibi  debitum  redderejure  conjugali  compeUatur  ^  ambo  Deo 
reddite  quod  Deo  vovifiis.  • 

Ce  Père  enfeigné  la  même  chofe  dans  fa  lettre  à  Eâiditia  y  qui  efl  la  199^9 
&  ailleurs. 

470.  Nous  trouvons  la  même  doôrine  dans  les  lettres  du  Pape  Nicolas  I , 
qui  étoit  affis  fur  le  falnt  Siège  vers  le  milieu  du  neuvième  fiecle.  Ce  Pape  , 
dans  fa  lettre  à  la  Reine  Theutberge ,  femme  du  Roi  Lothaire ,  qui  cft  la  48® 
de  fès  lettres ,  au  tome  8  des  Conciles  du  Père  Labbe ,  p.  427  ,  lui  écrit  qu'elle 
ne  peut  pas  quitter  fon  mari  pour  embraffer  l'état  de  continence  ,  fi  fon  mari 
ne  confent  férieufement  de  Tembraffer  pareillement.  Si  amore  pudicitice  folutio'- 
nem  matrimonii  quaris  ,  hanc  tibi  nullo  paSo  noveris  tribuendam  ,  nifi  vir  tuus 
tamdem  pudicitiam  nonfiSèfectatus  extiterie  ;  denique  tu  cum  B,  Gregorio  dicatur  : 
Si  continentiam  quant  vir  uxoris  nonfequitur  y  aut  quam  uxor  appétit  y  vir  recufat  y 
Jividi  conjugium  non  licet. 

Il  dit  la  même  chofe  dans  fa  lettre  au  Roi  Lothaire ,  qui  eft  la  51  *.  Si  votre 
femme  Theutberge  ,  lui  dit-il ,  amore  pudicitiœ  y  feparationem  quarit . . .  •  urtum 
efl  quoniam  rmilier  potefiatem  corporis  fui  non  habet . .  •  ;  verùmfi  &  ipfe  pudici' 
tiam  feHatus  Religionis  obtentu  copulam  diffolvffe  vis  ,  tantàm  ne  fimulatijiat , 
concedimus  :  nom  licit  jcripturn  fit ,  Quod  Dms  conjunxit ,  homo  non  feparet  ; 
Dcus  tanun  6*  non  homo  feparat.y  quando  divini  amoris  intuitu  ex  confenfu 
utriufque  cohjugis  jnatrimonia  diffolvuntur.  Si  ergo  hoc  modo  vis  ,'  nos  gratoper-- 
mittimus  animoy  celcremque  prabemus  affenfum;  aliter  autemfieri  mutuam  vefiram 
feparationem  prohibemtts, 

471.  Il  paroît  auffi  que  cette  féparation  des  perfonnes  mariées,  pour  em- 
braffer la  continence ,  de  voit  fe  faire  avec  l'autorité  &  le  confeil  de  l'Evêque. 
C'eft  ce  que  nous  trouvons  dans  les  Canons  des  Prêtres  de  Northumberland  , 
qui  font  du  dixième  fiecle ,  &  qui  font  rapportés  au  9®  tome  des  Conciles , 
P'  72C  &  feq.  Il  efl  dit  aji  Canon  34  :  Unufquifque  jufii  teneat  matrimonium 
fuum  ditm  uxor  vixerit  y  nifi  forte  accidcrit  quid  confilio  Epifcopi  feparentur  y  ut 
divifim  pofleà  vivant  in  cafiitate, 

j^jx.  Il  efl  tellement  néceffaire ,  pour  que  la  féparation  foit  valable ,  que  l'un 

&  l'autre  des  conjoints  fàffent  vœu  &  profeffion  de  continence  ,  que  fi  l'un  des 

\COïî)o\xiXs  ^  putà  y  l'homme,  a  fait  profeffion  religieufe ,  quoiqu'avec  leconfen- 
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tement  de  fa  femme  ;  fi  fa  femme  n'en  a  pas  fait  autant,  fa  profeffion  eft  nutle, 
&  il  doit  retourner  avec  elle.  Ceft  que  décide  le  Pape  Alexandre  III  :  C//hùm 
laicus  uxoratus  qui  prafintibus  Saccrdoùbus  &  Monachis ....  de  licentiâ  & 
permijjionc  uxoris  .monajlcrium  ingrejfus  profeffionem  ftcit  ,  uxort  in  ftculo  rema^ 
nenu  ....  pojjît  ad  thorum  revoçari  uxoris  ....  dicimus  qubd  nijiuxor  odRdt- 
gionem  tranfcat  ^  aat  pcrpttub  cajlitaum  ftrvarc  promiftrit^  vir  poufi&  dcbct  de 
montijlerio  revoçari.  Cap.  i^.  Ext.  de  converf.  conjug. 

Il  ne  fufHroit  pas  même ,  pour  que  Tun  des  conjoints  fut  admis  à  la  pro- 
fefïîon  religieufe ,  que  l'autre ,  en  refiant  dans  le  monde ,  promît  &  fît  vœu 
de  garder  la  continence  ;  il  faut  que  l'un  &  l'autre  entrent  en  couvent  »  & 
fafTent  profeffion  religieufe  ;  à  moins  que  la  femme  de  l'homme  qui  veut  fe 
faire  Religieux ,  ne  fut  d'un  âge  avancé,  &  d'une  vie  édifiante,  qui  ne  per- 
mît pas  d'appréhender  qu'elle  manquât  à  fon  vœu  de  continence  ;  auquel  cas 
l'homme  peut  être  admis  à  la  profeffion ,  &  la  femme  refier  dans  le  monde , 
pourvu  qu'elle  fkfTe  vœu  publiquement, d'y  garder  la  continence.  C'efl  ce 
qui  efl  porté  par  les  chapitres  4  &  8  ,'  au  même  titre ,  qui  font  du  même 
Pape.  '.    V, 

Cela  doit  être  fur -tout  perqjîs  lorfque  la  femme  a  des  enfans  à  élever, 
comme  dans  l'efpece  du  chapitre  8. 

473.  Il  en  efl  de  même  à  cet  égard,  de  la  promotion  aux  Ordres  facrés, 
que  de  la  profeffion  religieufe  :  on  ne  doit  pas  ordonner  un  homme  marié , 
fi  fa  femme  ne  6it  pareillement  vœu  de  continence.  C'efl  ce  que  décide 
Alexandre  III  :  Nullus  conjugatorum  eji  ad  facros  Ordines  promovendus  ,  niji  ah 
uxore  continçritiam  profaeme  fuerit  abfolutus  ;  Cap.  ç  ,  Ext.  d*  tit. 

Cela  doit  fur  r  tout  avoir  lieu  à  Tégard  de  la  promotion  à  TEpifcopat. 
Alexandre  III  défend  d'ordonner  Evêque  un  homme  marié ,  fi  fa  femme  n'a 
fait  auparavant  la  profeffion  religieufe  :  Prohibemus  ne  uxoratum  prafumatis  in 
Epifcop^m  ordinare  ;  niJi  uxor  PRWS  profejfa  contintntiain  facrum  fibi  velamm 
imponàt ,  fi»  religiofam  vejlem  ajjumat  ;  Cap.  6  ,  Ext,  d.  tit, 

474.  Il  y  a  un  cas  auquel  un  homme  marié  pourroit  n'avoir  pas  befoin  du  ' 
tout  du  confentement  de  fa  femnie  pour  être  promu  aux  Ordres  facrés,  ni  pour 
la  profeffion  feligieufe  ;  c'efl  wlui  auquel  il^l'auroit  fait  déclarer  convaincue 
d'adultère ,  &  condamner  en  conféquence  à.  la  reclufion ,  par  im  Jugement  qui 
auroit  force  de  chofe  jugée  :  cailla 'femme  ayant  perdu  en  ce  cas  le  droit  de 
demander  le  devoir  conjugal ,  &  de  demeurer  avec  fon  mari ,  fon  confente- 
ment cefTe  d'être  nécefTaire. 

C'efl  l'avis  de  DucaflTe,  dans  fon  Traité  de  la  Jurifdiâion  Eccléfiaflique ,  pour 
lequel  on  peut  tirer  argument  du  chap,  1 5  ,  Ext.  d.  tit.  Dans  l'efpece  de  cette 
Décrétale ,  une  femme  ayant  eu  querelle  avec  fon  mari ,  l'avoit  quitté ,  &  avoit 
époufé  un  autre  homme  :  le  mari  depuis  s'étoit  fait  ordonner  Prêtre,  ÔC  s'étoit  . 
fait  enfuite  Moine  deCîteaux.  Le  Pape  Innocent.  III  décide  que  cette  femme 
doit  quitter  fon  fécond  prétendu  mari ,  avec  qui  ^lle  vivoit  en  adultère  ,  &c 
qu'elle  ne  doit  pas  être  reçue  à  redemander  le  premier. 

Si  la  femme  n'avoit  été  condamnée  que  par  un  Jugeinent  par  défaut ,  le 
mari  ne  pourroit  pas  ^  du  vivant  de  ççtte  feipme ,  être  admis  9ux  Ordres  fa- 
crés, 
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crés  9  ni  à  la  Profeflîon  religieufe  y  même  après  les  cinq  ans  y  parce  qu'elle 
peut  toujours  purger  la  contumace. 

$.11. 

Exception  que  le  Droit  des  Décrétâtes  &  le  Concile  de  Trente  ont 
appprtée  au  principe  fur  tinfuffijance  de  la  ProfeJJîon  religieufe  , 
pour  rompre  le  lien  de  mariage. 

475*  Le  Droit  des  Décrétales  a  apporté. une  exception  au  principe  Air 
Piniuffifance  de  la  profeflîon  religieufe  pour  rompre  le  lien  du  mariage ,  par 
une  diilinâion  qu'il  a  faite  entre  le  mariage  qui ,  quoiqu'il  ait  reçu  fa  perfeâion 
par  le  confentement  des  deux  parties  ,  n'a  pas  encore  été  confommé  par  le  com- 
merce charnel ,  &  qu'il  appelle  matrimonium  ratum  ,  non  confummatum  ;  àc 
celui  qui  a  été  confommé  par  le  commerce  charnel  y  matrimonmai  confummA" 
tum.  Ce  n'eft  qu'à  cette  dernière  efpece  de  mariage  que  le  Droit  des  -Décré- 
tales donne  le  caraôere  de  cette  parfaue  indiflblubilité  ,  qui  ne  peut  être 
rompue  ,  même  p^r  la  profeflîon  religieufe.  A  l'égard  du  mariage  qui  eft 
ratum  6*  non  confummatum  ,  il  permet  à  l'une  des  parties  de  le  rompre  pour 
embraflTer  la  profeflîon  religieufe  ,  fans  qu'elle  ait  même  befoin  pour  cela  du 
confentement  de  l'autre  piartie. 

C'eft  ce  que  décide  le  Pape  Alexandre  III ,  qui  occupoit  le  Saint  Siège  vers 
le  déclin  du  douzième  fîecle ,  dans  fa  Décrétale  qui  eft  au  chap.  2 ,  Ext.  de 
convcrf.  conjug.  Pofi  confcnfum  Ugitmmm  de  prcefmti  ,  dit  ce  Pape  ,  Uàtum  cjl 
altcri  y  aluro  ctiam  répugnante  >  digère  monajlerium  ,  JicutfanHi  quidam  de  nup^ 
liis  vocati  fuerunt  y  dummodb  carnaUs  copula  non  intervenerit  intereos  ,  &  alteri 
rcmarunti  ,  Ji  commonitus  continentiam  fervare  voluerit  ,  adficunda  vota  tranjire. 
Il  en  apporte  cette  raifon  :  Quia  quum  nonfuijfent  una  carofimul  effc3i  j  poufi 
unus  ad  Deum  tranjîre  y  &  alter  in  feculo  remanere. 

Le  même  Pape  décide  la  même  chofe  au  cHap.  7  du  même  titre.  Dans 
Tefpece  de  ce  chapitre  ,  l'Evêque  de  Vérone  ayant  employé  l'excommuni- 
cation pour  contraindre  une  femme  à  retourner  avec  fon  mari ,  cette  fenune  y 
fur  l'appel  ,  ayant  allégué  qu'elle  avoit  intention  de  fe  confacrer  à  Dieu  par 
la  proteflion  religieufe  ,  &  que  fon  mariage  n'avoit  pas  été  confommé  par 
le  commerce  charnel  y  le  Pape  ordonne  de  Tabfoudre  ^  à  la  charge  que  dans 
les  deux  mois  elle  exécuteroit  fon  pieux  deflein  y  en  fe  âifant  Religieufe  ,  ou 

3u'elle  retoumeroit  avec  fon  mari.  Le  Pape  terminelcette  Décrétale  en  répon- 
ant à  l'objeûion  qu'on  pourroit  tirer  de  ce  que  l'Evangile  enfeigne  fur  l'in- 
dîflTolubilité  du  mariage  :  JT^/ri ,  dit-il  9  quodDominus  in  Evangelio  dixit ,  non 
Jicere  viro  ni/i  ob  caufam  fornicaûonis  uxorem  dimittere  ,  intelligendum  tfifecundiun 
interpretadonem  facri  eloquii  y  de  lus  quorum  matrimonium  jMrnali  cofitld  efi  con* 
Jummaùim  y  fini  qud  confummari  non  poteâ. 

Le  Pape  Innocent  III  ,  qui  occupoit  le  Saint  Siège  dans  le  treizième  fiecle., 
décide  la  même  chofe  dans  fa  Décrétale  qui  eft  au  chap.  14  du  même  titre  : 
après  s'être  feit  l'objeûion  de  l'indiflolubilité  du  mariage  ,  il  dit  :  Nos  tamen 
a  pnedecejforum  vefiigiis  noUntes  duUnare  ,  qui  refpondere  confulti^ ,  antequàm 
Muurimonium  fit  per  carnalcm  coptdam  confummatum  ,  licere  alteri  conjupun  ^ 
TomcJIL  Yy 
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'  alterç  inconfulto  ,  ad  Religionem  tranjire  ,  hà  qithd  rdiquus  ex  tune  Ugitlmh  poterît 
alicui  copulari  ;  hoc  ipfum  tibi  cpnfulimus  obfcrvandum  ,  &c. 

Il  rélulte  de  ces  termes,  nos  à  prœdcceffbfum  vcjligiis ,  qu'Alexandre  III  n'eft 
pas  le  feul  des  prédéceffeurs  de  ce  Pape ,  qui  ait  décidé  la  queftion  de  cette 
manière ,  &  que  d'autres  Tavoient  décidée  de  même. 

476.  Il  paroît  que  ces  Papes  avoient  puiie  cette  diftinâîon  du  matrimomum 
ratum  &  non  confummatum  ,  &  du  matrimonium  conjummatum  y  dans  le  Décret 
de  Gratien.  Cet  Auteur,  en  la  caufe  17 ,  quœji.  2 ,  après  avoir  établi  par  plufieurs 
textes  ,  que'l'un  des  conjoints  par  mariage  ne  pou  voit  pas  quitter  Fautre 

"'fans  fon  confentement,  pour  embraffer  l'état  de  continence  ,  dit  qu'il  en  eft 

•  autrement  lorfque  le  mariage  n*a  pas  encore  été  confommé  par  le  commerce 
charnel,  &  que  l'un  des  époux  peut,  en  ce  cas  ,  quitter  Tautre  fans  fon 
confentement  ,   pour  embraffer  Tétat   de  continence.  C'eft  ce  qu'il   tâche 

•  d'établir  par  les  exemples  de  Saint  Macaire  &  de  Saint  Alexis ,  qu'il  dit  s'être 
^retirés'  le  jour  de  leur  mariage,  à  l'infçu  de  leur  époufe,  pour  aller  fe  con- 
'finer  dans  la  folitude. 

Il  paroît  qu'Alexandrje  III ,  en  fa  Décrétale  ,  cap.  2  ,  Ext.  de  convèrf.  conjug. 
ci-deffus  rapportée ,  fait  allufion  à  ces  hiftoires  par  ces  termes  de  fa  Décré- 
tale ,  JîcutfanSi  quidam  de  nuptiis  vocati  fucrunt» 

Ces  hiftoires  qui  étoient  crues  au  temps  de  Gratien  ,  &itir  lefquelles  cet 

Auteur  fbndoit  1  opinion  en  laquelle  il  étoit ,  qu'avant  la  confommation  du 

'  mariage ,  l'un  des  époux  pouvoit ,  fans  le  confentement  de  l'autre  ,  fe  retirer 

pour  embraffer  la  continence,  ont  été  depuis  reconnues  pour  apochryphes  ; 

&  le  fçavant  M.  Baillet ,  dans  les  vies  de  ces  Saints ,  ne  les  a  pas  adoptées. 

477.  Gratien  prétend  encore  établir  fe  diftinôion  du  mariage  non  confommé  , 
&  du  mariage  confommé ,  par  le  Canon  ^.7  ,  où  il  eft  dit  :  Defponfatam  puellam 
non.ïicet  parcntibtis  alHvirô  tradtrt  ;  ticet  tamcn  iilimonajitrium  digère.  Et  par 
le  Canon  18  ,  oti  il.  eft  dit  :. Décréta  legalia  defponfatam  ^  fi  converti  voluerit  ^ 
riuUo  omninb  cenfuentnt  damna  mulSari. 

"    Gratien ,  qui  avoit  trouvé  ce  Canon  17  dans  d'autres  collerions  ,  fans  fça- 

•  voir  d'où  il  étoit  tiré  ,  Pa  attribué  ,  fans  aucun  fondement ,  au  Pape  Eufebe. 
Il  eft  pris -du  Pénitenciel  de  Théodore  de  Cantorbéry ,  dans  le  feptieme  fiecle. 
A  l'égard  du  Canon  i8  ,  il  fe  trouve  effeftivement  dans  une  des  Lettres  de 

•Saint  GVégoirejà  qui  il  l'attribue.  Pour  que  ces  deux  Canons  puffent  prouver 
-quelque  choie  pour  la  drftinôion  à\t  mariage  non  confommé  &  du  mariage 
'confommé,  il  fàudroit  qu'il- fut  certain  que,  dans  les  Auteurs  d'où  ces  deux 
"Canons'  font  tirés  ,  le  terme  defponfatam  fut  pris  dans  ïe  même  fens  que 
'Gratien  l'entend  ,  c'eft-à-dire  ,  pour  une  /Tz^rzVc  dont  le. mariage  n'a  pas  encore 

été  confommé  :  mais  il  n'eft  rien  moins  que  certain  que  ce  terme  y  foit  pris 
•fïans  .ce  iènS' ,  pouvant  y  être  pris  pour  une  fimple  fiancée  qui  n'a  encore 

contraûé  que  des  fiançailles  ;  ce  dernier  étant  même  le  fens  le  plus  commua 
<&  le  pins  obvie  du  terme  defponfata.-  *  * 

478;  On  peut  faire  la  riiême  rcponfe  aux  antres  paffages  des  Pères  ,  qu'on 

a  colitnme  d'alléguer  pour  autorifer  la  diftinftion  du  mariage  conjummatum  , 
'&de  celui  qu'on  appelle  ratum  ,  non  confummatum  ,  qu'on  prétend  pouvoir  fe 
uHffqudre  par  la  profeflioa  religieufe-de  Tune- dès  parties  ,  fans  le  confente*- 

ment  de  l'autre.  * 
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*  On  a  coutume  de  citer  S.  Auguftin,  au  livre  8  de  fes  Confeflîons,  chap.  C , 
oîi  il  raconte  Thiftoire  de  deux  amis ,  qui  ayant  été  touchés  de  la  lefture  de 
la  vie  de  S.  Antoine  ,  conçurent  le  ^leffein  d'eïiibraffer  la  vie  religieufe  ,  & 
l'exécutèrent  auflî-tôt  :  Ambo  habebant  sponsas  ,  ajoute  S.  Auguftin ,  qua 
pofltaquàm  hoc  auditrint ,  dicaverunt  etiam  ipfœ  virginitaum  tihL 

Pour  que  ce  texte,  prouvât  quelque  chofe  ,  «il  taudroit  établir  que  Sainf 
Auguftin  a  entendu  par  le  tçrme Jponfas ,  des  épouf'es  dont  le  mariage ,  quoi- 
que déjà  parfait ,  n'avoit  pas  encore  ét4  confommé  ;  mais  c'eft  ce  qu'on  ne 
peut  établir  ;  &  il  eft  plus  naturel  d'entendre  ce  terme  fponfas  daq^  fa  figni- 
£cation  la  plus  ordinaire ,  pour  de  (impies  fiancées  ;  auquel  cas  il  ne  réfiilt^ 
rien  autre  chofe  de  ce  texte  ,  finon  que  Tune  des  parties  peut ,  en  embraffant 
la  profeffion  religieufe  ,  diffoudre  ,  fans  le  confentement  de  l'autre  partie , 
rengagement  qui  réfulte  de  fimples  ftançailles  ;  &  c'eft  une  chofe  dont  tour  1^ 
inonde  convient. 

479.  Il  en  eft  de  n^ême  de  la  Lettre  de  S.  Grégoire-le-Grand  à  Fortunat 
&  Antheme  ,  qui  eft  la  vingtième  du  fixieme  livre  de  {^s  Lettres  ,  dans 
l'édition  des  Bénédiâins  ,  oîi  il  eft  dit  :  Catdlus  prœfintium  lat'or  nobis  inno^ 
iuu  j  fororcm  fuam  quœ  Stéphane  cuidam  futrat  DE^POifSATA  ,  divinœ  propi^ 
tiationis  infiinSu  ,  Ncapoli  in  monaficrio  fuiffc  converfaniy  atqut  cumdem  Ste^ 
phanum  domum  &  res  cjus  aliquas  indebiù  ruinert  ;  &  quia  Décréta  le^alia  défi 
ponfatam  ,  fi.  yoluerit  converti ,  nullo  cenfuerunt  damno  mul3ari ,  fraternitas  tua 
unà  cum  Anthtmio  veritatemfiudeatperfcrutari  ;  &fi  domum  vel  quid  aliud  eumdem 
Suphanum  det'mere  cognofi^atis  ,  eufn  adkortatio  vefira  admoncat  ^  ut  qua  indeùici 
detinct ,  reftituat.  Pour  qu'on  pût  tirer  de  ce  texte  une  preuve  que  S.  Grégoire 
penfoit  qu'une  femme  déjà  mariée  ,  pourvu  que  fon  mariage  ne  fut  pas  encore 
confommé  ,  pouvoit  le  rompre  en  fe  faifant  Religieufe  ,  même  fans  le 
confentement  de  fon  mari  ,  il  fàudroit  qu'il  fut  certain  que  dans  ce  texte , 
le  terme  defponfata  dût  s'entendre  d'une  femme  mariée,  dont  le  mariage  n'a 
pas  encore  été  confommé  ;  ce  qui  n'eft  rien  moins  que  certain ,  puifqu'il  peut 
s'entendre  aufTi-bieri  ,  félon  même  fa  fignification  la  plus  ordinaire  ,  d'une 
(impie  fiancée  qui  n'avoit  pas  encore  contraâé  mariage  avtc  fon  fiancé  ,  mais 

2ùi  étoit  fur  le  point  de' le  contraâer ,  &  qui  avoit  déjà  d'avance  mis  foa 
ancé  en  pofTeilion  d'une  maifon  &  d'autres  chofes  qu'elle  fe  propofoit  de  lui 
apporter  en  dot. 

On  cite  un  autre  paflage  du  même  Saint  Grégoire,  tiré  du  troifieme  livrç 
de  {^s  Dialogues  ,  cap.  14 ,  où  il  eft  rapporté  qu'une  vierge  nommée  Gré- 
goria  y  confiitutis  jam  nuptiis  ,  avoit  fui  dans  une  Eglife ,  bc  avoit  embrafte  la 
profeffion  religieufe.  Ce  texte  ne  paroît  rien  moins  que  décifif  ;  car  on  peut 
très-commodément  l'entendreen  ce  fens,  que  le  mariage  étoit  arrêté  ,  &  que  les 
préparatifs  étoient  déjà  faits  pour  le  çontraâer  avec  les  folemnités  ordinaires  ; 
&  il  h'eft  poiat  du  tout  nécefTaire  de  fuppofer  que  le  mariage  fut  déjà  contrafté. 
On  fe  convaincra  encore  plus  ,  que  le  fens  que  nous  donnons  à  ces  termes 
de  la  verfion ,  confiitutis  jam,  nuptiis ,  eft  le  vrai  fens  de  Saint  Grégoire ,  fi 
on  confulte  fon  texte  original ,  oéi  il  eft  dit  •  >*/*«**  **^  «pif^'îywv.  Ce  terme 
m^tçfitivm  eft  le  participe  du  verbe  wpi> ,  defiino ,  &  par  conféquent  ces  termes 
^goifîent  nuptiis  jam  defiinatis  y  Sc  non  psi$,jam  contraclis^  ^ 
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480.  On  cite  encore  ce  que  Grégoire  de  Tours ,  it  Vitis  Patnan ,  cap.  ule^ 
rapporte  de  Saint  Liébard  :  Qnum  ad  Ugitimam  pcrvcnî^ct  ataum  ^  cogemiius , 
Juxtà  conjuctudinem  humanam^  parcntibus  ^  ut  arrhampiulUz^  quafiuxortm  acup^ 
turus  ,  dant ,  impellitur,  Grégoire  de  Tours  rapporte  enfuice  te  difcours  que 
lui  fît  fon  père  pour  l'y  déterminer  contre  fon  inclination:  ilh  refpuaue^  ait 
pater  :  Cur ,  duhijpme  fili  ^  &c.  Hœc  patn  Uxpitnu ,  faàlï  tali  atatulm  perfuajit 
yoluntati  propria  contraria  ;  deniqtu  datofponfa  annido  ^ porrigit  ofailum  ^  prabet 
calctamentum ,  ctUbrat  fponfalium  diei^  ftfium.  Enfin  Grégoire  de  Tours  ajoute 
que  le  père  &  la  mère  de  Liébard  étant  morts  peu  apr&  ,  Liébard  ,  onufius 
donis  nuptialibus  ^  alla  voir  Ton  frère  qu'il  trouva  ivre ,  &  qu'ayant  été  touché 
de  Dieu  ^  il  alla  embrajffer  l'état  religieux  près  de  Tours. 

Pour  tirer  argument  de  ce  que  Grégoire  de  Tours  rapporte  de  S.  Liébard  ^ 
il  faudroit  qu'il  eût  dit  nettement  que  Liébard  étoit  dé)a  marié  ,  lodqu'il  alla 
embrafler  l'état  religieux.  Cefl  ce  qu'il  ne  dit  pas  »  il  dit  feulement  que  le 
père  &  la  mère  de  Liébard  le  déterminèrent  contre  fon  inclination  à  contraâer 
des  fiançailles  avec  une  fille  ;  ut  arrham  putlLz  y  q^^tfi  uxorem  accipturus^  dartt^ 
imptUitur  ;  que  Liébard  ^  fe  rendant  à  leurs  inftances ,  cqntraâa  en  eâet  ces 
fiançailles  avec  la  fille  :  Data  fponja  annulo  ^porript  ofouium  y  prabu  caUia^ 
vuntum ,  celetrat  fportfalium  diem  fefium.  Il  n'efi  pas  dit  nuptiarum  dicm  feflum  ^ 
il  eu.  dit  fponfalium  ;il  n'y  avoit  donc  eu  que  des  fiançailles. 

La  tradition  de  l'anneau ,  &  tout  le  refle  dont  il  tû  parlé ,  ne  défignent  que 
des  fiançailles.  Il  efl  vrai  qu'il  efl  dit  enfuite  que  Liébard  alla  chez  Ion  frère  y 
oni/Jius  donis  nuptialibus  :  mais  les  préfens  qui  fe  fàiibient  en  faveur  du  ma- 
riage ,  fe  fiiifoient  aufii^bien  avant  que  depuis  le  mariage  ;  &  ibit  qu'ils  fe 
fifTent  avant  ou  depuis  ,  ils  s'appelloient  toujours  dona  nuptialia  :  ainfi  cela  ne 
prouve  pas  encore  que  Liébard  eût  été  marié. 

481.  Enfin  on-  cite  aflfez  mal-à-propos  que  le  vénérable  Bede  ,  lib*  4  ^ 
hifior.  AngL  rapporte  de  la  Reine  Edeldride  ,  qui  après  avoir  vécu  dans  la 
continence  pendant  douze  ans  de  mariage  avec  le  Roi  Egbert  fon  mari ,  fe 
retira  dans  un  Monaflere  cA  elle  fit  profeffion  religieufe  ,  &  dont  elle  devînt 
AbbefTe  un  an  après  :  car  Bede  dit  expreflement  qu'elle  n'y  entra  qu*avec  la 
permiflion  du  Roi  fon  mari  y  qui  eut  bien  de  la  peine  à  la  lui  accorder  i 
Multùm  diù  lUgtnt  pofiulanSy  utfecuU  curas  relinqiurt  &  in  Monaficrio  tantàtn 
Chrijlo  fcrvire  ptrmituretur  ;  quod  ubi  vix  aliquando  impctravitj  intravit  Monaf^ 
terium.  N'y  étant  entrée  qu'avec  la  permiffion  de  fon  mari ,  fon  exemple  ne 
peut  pas  lervir  à  prouver  qu'il  efl  permis  à  une  femme  dont  le  mariage  n'a 
pas  encore  été  confommé ,  de  quitter  fon  mari  fans  ion  confentement  ,  pour 
embrafTer  la  profefîîon  religieufe. 

481.  Quoi  qu'il  en  foit  de  ce  qui  a  pu  fervir  de  fi>ndement  au  Droit  des 
Décrétales  fur  la  diflinâion  du  mariage  confommé  &  du  mariage  non  con- 
fommé ,  &  fur  la  force  qu'on  donne  à  la  profefTion  religieufe  de  difToudre  le 
mariage  non  confommé  ,  par  la  profefîîon  que  fait  l'im  des  époux ,  quoique 
fans  le  confentement  de  l'autre  ;  ce  Droit  étoit  fi  univerfellement  reconnu 
dans  l'Eglife ,  au  temps  du  Concile  de  Trente ,  que  le  Concile  jugea  à  propos 
de  confirmer  cette  difcipline  ,  jufqu'à  frapper  d'anathême  ceux  qui  la  contre- 
diroient  :  Si  quis  dixcrit  ^  dit  ce  Concile^  matrknonmmjatum^  tionconfummaium ^ 
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per  Jolemnem  Rdigionis  profejpontm  alurius  conjugum  nonpojft  dirimî ,  unathcma 

fit  ;f<tff*  ^4  y  can*  6. 

483.  Fra-Paolo  ,  en  rapportant  ce  Canon  au  livre  huit  de  fon  hiftoire  ^ 
n.  21 9  dit  :  «  Plufieurs  furent  furpris  que  Ton.  donnât  à  croire  conime  article 
H  de  foi ,  que  le  mariage  non  conCommé  peut  être  diflbus  par  une  profefCon 

ft  folemnelle  de  Reli^on  :  car  comme  le  mariage  non  confommé  par  la  con- 
>»  jonâion  charnelle  ,  efl  im  lien  inftitué  par  la  Loi  divine ,  au  lieu  que  la 
^  folemnité  de  la  profeffion  eft  feulement  de  Droit  poiîtif  ,  comme  Boni- 
»  face  VIII  Ta  déclaré ,  &  que  d*ailleurs  l'Ecriture  fainte  affure  qu'il  y  avoir 
>»  un  vrai  mariage  entre  Marie  &  Jofeph ,  il  fembloit  fort  étrange  qu'un  lien 
^  humain  rcMnpît  un  lien  divin  m. 

On  reconnoît  la  malignité  de  Fra-Paolo  ,  qui  pour  tourner  en  ridicule  le 
Concile ,  voudroit  Êiire  entendre  qu'il  a  fait  de  ce  Canon  6  un  article  de 
foi  ;  ce  qui  ne  fut  jamais  l'intention  du  Concile.  N'y  ayant  que  les  chofes  qui 
font  partie  de  la  révélation ,  qui  puiflent  être  des  artides  de  foi ,  on  ne  peut 
douter  que  «ce  Canon  ne  renferme  qu'un  point  de  pure  difcipline.  Si  le  Concile 
a  ajouté  un  anathême  à  la  fin  ,  ce  n'efl  pas  qu'il  ait  voulu  le  propofer  comme 
un  objet  de  foi  »  mais  c'efl  qu'il  a  voulu  punir  par  cet  anathême ,  la  témérité 
de  ceux  qui  fe  donnoient  la  liberté  de  cenfurer  trop  aigrement  une  difcipline 
qui  étoit  déjà  reçue  depuis  long-temps  dans  l'Eglife. 

A  l'égard  de  ce  que  dit  Fra-Paolo ,  que  la  profeflîon  religieufe  n'étant  que 
d'inftitution  humaine  &  de  Droit  eccléfiaftique  ,  ne  peut  rompre  le  lien  <lu 
mariage  ^  qui  efl  un  lien  divin  ,  Palavicin  lui  répond  ,  qu'il  efl  vrai  que  la 
profeffion  religieufe  n'eft  que  de  Droit  eccléfiaftique  quant  à  fa  forme  ;  mais 
que  quand  au  fond  ,  &  en  tant  qu'elle  confifte  dans  cette  abdication  réelle 
qu'une  perfonne  fait  de  .tout  ce  qu'elle  a  dans  le  fiecle  ,  pour  fe  confacrer 
entièrement  à  Dieu ,  elle  eft  aufli  d'inftitution  divine.  Nous-  en  avons  des  exem- 
pies  dans  les  Difciples  que  Jéfus-Chrift  appelloit  à  lui ,  &  qui  par  fon  ordre 
renonçoient  à  tout  ce  qu'ils  avoient  dans  le  fiecle,  pour  le  fuivre.  L'Evan- 
[ile  rapporte  des  enfens  de  Zébédée ,  que  lorfque  Jéfus-Chrift  les  eut  appelles 
lui ,  ils  abandonnèrent  aufii-tôt  leurs  filets  (  qui  étoient  tout  le  bien  qu'ils 
avoient  dans  le  monde  )  &  leur  père ,  pour  le  fuivre  :  Illi  autemfiatim  reliSis 
retibus  & patrt  ^  fuuti funt  mm  ;  MattJu  IV  ^zi. 

Palavicin  reprend  aufli  Fra-Paolo  d'avoir  dit  que  tous  les  Canons  du  ma- 
riage pafferent  au  Concile  à  l'unanimité  ,  tels  qu'ils  fe  trouvent:  Il  attefte 
au  contraire  ,  qu'entre  autres  le  Canon  fixieme,  dont  eft  queftion  9  fouffrit 
beaucoup  de  contradiâions  de  la  part  du  Cardinal  de  Lorraine  èc  de  plufieurs 
autres  Pères.      .  ' 

484.  Pour  que  la  profeflîon  religieufe  que  fart  l'une  des  parties  qui  ont 
contraâé  mariage  ,  puiffe ,  fuivant  le  Droit  des  Décrétales  &  dîi  Concile  de 
Trente,  en  rompre  le  lien  avant  qu'il  ait  été  confommé  ,  il  faut  qu'elle  ait 
été  feite  iblemnellement.dans  un  Ordre  religieux  approuvé  ,  &  qu'on  y  ait 
oblervé  tout  ce  que  les  règles  de  l'Eglife  &  les  Loix  de  l'Etat  exigent  pour. 
la  rendre  valable.  • 

485.  Quoique  l'état  des  Ordres  faci-és  foit  un  état  encore  plus  faint  que 
celui  de  la  profeflîon  religieufe  ^  &  qu'il  renferme  tacitement  le  vœu  de  con-« 
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tinence  ;  néanmoins  ,  comme  il  ne  renferme  pas  un  entier  renoncemeût  au 
fiecle  ,  on  ne  lui  a  pas  donné  l'efFet  qu'on  donne  à  la  profeffion  religieufe  ,  de 
i-ompre  le  lien  du  mariage  qui  n'eft  pas  encore  confommé. 

La  promotion  aux  Ordres  facrés  forme  bien  un  empêchement  dlrîmant  pour 
un  mariage  qui  feroit  contraâé  depuis  cette  promotion  ;  mais  elle  .  ne  peut 
pas  rompre  le  mariage  contraâé  auparavant  ,  quoiqu'il  n'eût  pas  encore  été 
confommé,  C'eft  ce  que  décide  Jean  XXIL  Licèc  votum  foUmnifatum  per  facri 
Ordinis  fuficptioncm  ,  dit  ce  Pape  ,  quantum  ad  irnpcdiendnm  matrinionium 
contrahtndum  ac  ad  dirimcndum  ,  fi  pojl  contraSum  fuerit  ,  Jit  efficax  reputan^ 
dum  ;  ad  dijjolvendum  tamtn  prias  contraSum  ,  ttiamfi  per  carnis  copulam  non 
fuerit  confummatum  (  quum  ncc  jure  divino  ncc  per  facfos  Canones  repcriatur 
hocfiatutum')  y  invalidum  cfi  cenfendum  ;  Cap.  unie,  de  voto  &  vot.  redcmpt.  in 
Extravag. 

'  SI  donc  un  homme  marié,  taifant  fon  mariage  qui  n'étoit  pas  encore  con- 
fommé ,  fe  faifoit  promouvoir  aux  Ordres  facrés  ,  il  devroit  être  déclaré 
fufpens  de  fes  Ordres  ,  6c  condamné  de  retourner  avec  fa  femme. 

Article    I  IL 

Si  radultere  de  la  femme  dijjout  le  mariage^ 

486.  Cette  queftion  dépend  de  l'interprétation  qu'on  doit  donner  au  célèbre 
pâffcige  qui  fe  trouve  fur  cette  matière  dans  l'Evangile  de  Saint  Matthieu  , 
chap.  ig  ,  oh.  il  efl:  rapporté  que  les  Pharifiens  ayant  demandé  à  Jéfus-Chrift 
s'il  étoit  permis  à  un  homme  de  répudier  fa  femme  ;  ïi  licet  hornini  dimiuere 
uxonm  fuam  qudcumque  ex  caufd ;  Jcfus-Chrift  leur  répondit,  que  parTinfti- 
tution  divine  dans  la  création  ,  Dieu  avoit  tellement  uni  l'homme  &  la  femme , 
'qu'ils  ne  dévoient  faire  enfemble  qu'une  même  chair  ;  qu'il  ne  devoit  donc 
pas  être  au  pouvoir  de  l'homme  de  féparer  ce  que  Dieu  avoit  uni  :  Non 
le^ijlis  y  quia  qui  fecit  hominem  ,  ab  initio  mafculum  6*  fxminam  fecii  eos  ,  6* 
dixit  ;  . ,  • .  Erunt  duo  in  carne  un  a  : .  Itaquejam  nonfunt  duo  ,  fed  una  caro  ? 
quod  ergb  Deus  conjunxit ,  homo  non  feparet.  Les  Pharifiens  infiflerent ,  & 
dirent  :  Pourquoi  donc  Moïfe  a-t-il  permis  de  répudier  fa  femme  ,  en  lui 
donnant  un  écrit  de  divorce  :  Dicunt  illi  :  Quid  ergb  Moyfes  mandavit  dore 
libellum  repudii  y  6*  ^/>7z/r/^r^?  Jéfus-Chrift  répondit:  Ce  n'eft  que  par  tolérance 
que  Moïfe  a  permis  cela  ;  &  moi  je  vous  dis  ,  que  celui  qui  renvoie  fa  femme  , 
fi  ce  n'eft  pour  caufe  d'adultère,  &  qui  en  époufe  une  autre  ,  commet  ua 
adultère  ;  &  que  celui  qui  époufe  la  femme  qu'un  autre  a  renvoyée  ,  commet 
pareillement  un  adultère  :  Ait  ilHs.  Quoniam  Moyfes  ad  duritiam  cordis  vefiri 
permifity  6fc^  Dico  autem  vobis  ,  quia  quicumque  dimiferit  uxorem  fuam ,  NISX 
OB  FORNICATIONEM  y  &  qliam  duxerit  ,  mcechatur  ;  &  qui  dimiffam  duxerit , 
mœchatur.  • 

La  difficulté  tombe  fur  ces  mots ,  nifi  ob  fornicationem.  Jéfus  -  Chrift  en- 
tend-il par  l'exception  qu'il  fait  (ju  cas  auquel  la  femme  auroit  commis 
adultère,  permettre  au  mari  de  faire  avec  elle  ,  en  ce  cas,  un  véritable  di- 
vorce qui  rompe  le  lien  du  mariage  ,  &  qui  donne  la  liberté   à  rhomjne 
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d'en  époufer  une  autre  ?  ou  par  cette  exception  ,  niji  bb  fornicatlonem  ,  en- 
tend-il feulement  permettre  à  Thomnie  de  chaffer  en  ce  cas  (a  femme  ,  & 
de  fe  féparer  d'habitation  avec  elle  ,  fans  dire  que  le  lien  du  mariage  fera 
en  ce  cas  diffous  ,  &  qu'il  fera  permis  à  l'homme  d'époufer  une  autre 
femme  ;  de  manière  que  dans  le  texte  ,  ces  termes  niJi  ob  fornicaùonem ,  ne 
doivent  fe  rapporter  qu'à  quicumquc  dimifcrit  ,  &  non  à  ceux-ci ,  qui  aliam 
duxerit  ;  &  que  la  phrafe  doit  s'entendre  en  ce  fens  :  Qidcumque  dimifirit 
nxoremjuam  ,  (  quod  non  licet  fecere  )  niJi  ob  fornicationtm  ,  &  qui  (  priore 
dîmifsâ  ,  five  injuftè  ,  five  etiam  juftè ,  ob  ejus  fornicationem  )  aliam  duxerit  , 
mœchatur, 

La  même  difficulté  fe  rencontre  3u  Chapitre  cinquième  du  même  Evangile  , 
•j^.  3 1  &  32,  oîi  Jéfus-Chrift  dit  :  La  Loi  dit ,  Celui  qui  renvoie  fa  femme  ^ 
doit  lui  donner  un  écrit  de  divorce  ;  &  moi  je  vous  dis  :  Celui  qui  ^envoie^ 
fa  femme  ,  excepté  le  cas  auquel  i^lle  auroit  commis  adultère  ,  la  met  dans 
Toccafion  de  commettre  un  adultère  en  fe  mariant  à  un  aiure  ;  &  celui  qui 
répoufe-,  commet  un  adultère  en  Tépoufant  :  Diclum  efl ,  Quicumquc  dimifcrit 
uxorcm  fuam  ,  dct  ci  Ltbcllum  rcpudii  :  ego  autem  dico  vobis ,  quia  omnis  qui 
dimifirit  uxorcm  fuam  ,  excepta  fornicationis  caufd  ,  facit  cam  mœchari  ,  &  qui 
dimifjam  duxerit^  adultérât,  ^'dx  ces  termes  ,  excepta  fornicationis  caufd  ,  Jéfus- 
Chrift  entend-il  permettre  à  l'homme  ,  dans  le  cas  de  cette  exception ,  dé 
faire  un  véritable  divorce  qui  rompe  le  lien  du  mariage  ,  &  le  mettre  en 
liberté  d'époufer  une  autre  femme  ?  ou  par  cette  exception  entend -il 
feulement  permettre  à  l'homme ,  en  ce  cas  ,  de  fe  féparer  d'habitation  d'avec 
fa  femme  ,  fans  qu'il  foit  en  cela  refponfable  devant  Dieu  de  l'adultère 
que  la  femme  qu'il  a  renvoyée  ,  pourroit  commettre  en  époufant  un  autre 
homme  ? 

•  487.  La  queftion  a  foufFert  difficulté  dans  les  premiers  fiecles. 

•  Elle  parut  fi  difficile  au  premier  Concile  d'Arles,  tenu  l'an  314,  que  ce 
Concile  ,  l'un  des  plus  célèbres  &  des  plus  nombreux  de  l'antiquité ,  où  fix 
cents  Evêques  avoient  affifté  (i)  ,  n'ofa  pas  la  décider  ;  c'eft  ce  qui  paroît  par 
le  Canon  dixième  de  ce  Concile  ,  qui  dit  :  De  his  qui  conjuges  fuas  in*  adul' 
ierio  deprekendunt  ,  &  ii  funt  adolcfuntes  ,  &  prohibentur  nubere ,  placuit  ut ,  in 
qiiantum  potejl ,  çonfiUum  eis  detur  ^  ne  vivcntibus  uxoribus  y\licit  adultcris  y 
alias  accipiant. 

Le  Concile  ,  en  ne  voulant  pas  qu'on  faffe  une  défenfe  abfolue  aux  hommes  , 
qui  ont  renvoyé  leurs  femmes  adultères  ,  de  fe  remarie;*  ,  témoigne  qu'il 
regarde  comme  une  chofe  incertaine ,  fi  le  lien  du  mariage  fubfifte  en  ce  cas  , 
ou  s'il  eft  diffous  :  car  s'il  étoit' certain  qu'il  fubfiftât ,  le  Concile  ne  fe  feroiit 
pas  contenté  de  confeiller  aux  hommes  de  ne  fe  pas  remarier  ;  il.  le  leur  auroit 
défendu  abfolument.  » 

488.  Il  eft  vrai  que  le  Concile  d'Elvire  ,  qu'on  croit  avoir  été  tenu  vers 
Fan  305  ,  &  par  conféquent  peu  de  temps  avant  le  Concile  d'Arles,  ordonne 
que  les  femmes-  qui  ,  après  avoir  quitté  leur  mari  adultère  ,  en  auront 
époufé  un  autre  ,   feront  privés  de  la  Communion  ,   tant    que  vivra  leur 
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leur  premier  mari  ^  il  ce  n'eft  à  la  mort  :  F'uUlis  fœmina  qua  adutamm  marî^ 
tum  rcliqucrit  fidtUm ,  &  alterum  duxçr'u ^ prohibtatur ^Ji  nubat  ;Jî  auum  duxcrit , 
non  prias  Communioncm  accipiat ,  quàm  is  quem  rcliqucrit  dcfuulo  cxitrit  ,  nifi 
ncccJpULS  infirmiiads  darc  çompulcrit.  Mais  bien  loin  qu'on  puiffe  conclure  de  ce 
Canon  que  ce  Concile  ait  décidé  que  la  réparation  pour  caufe  d'adultere  ^ 
foit  du  mari ,  foit  de  la  femme ,  n'empêche  pas  le  lien  de  mariage  de  fubfîfier , 
on  tire ,  au  contraire  »  un  argument  négatif  de  ce  Concile ,  pour  en  conclure 
que  n'ayant  prononcé  cette  peine  que  contre  les  femmes  qui  fe  remarioient 
après  avoir  quitté  leur  mari  adultère ,  &  n'en  ayant  prononcé  aucune  contre 
les  hommes  qui  ^  après  avoir  chaiTé  leurs  femmes  adultères ,  en  époufent  une  ' 
autre  ,  il  s'eniiiit  que  les  Pères  de  ce  ConcHe  ne  croyoient  pas  qu  après  qu'un 
homme  avoit  répudié  fa  femme  adultère ,  le  lien  du  mariage  ne  laifioit  pas  de 
fubûfter  ;  car  s'ils  l'euffent  cru ,  le  Concile  auroit  prononcé  les  mêmes  peines 
contre  l'homme  qui  fe  remarie  après  avoir  renvoyé  fa  femme  adultère ,  que 
celles  qu'il  a  prononcées  contre  la  femme  qui  fe  remarie  après  avoir  quitté 
fon  mari  adultère* 

On  dira  qu'il  y  a  même  raifoa  ,  &  que  (i  l'adultère  du  mari  ne  rompt  pas 
le  lien  du  mariage ,  comme  le  Concile  paroît  le  fuppofer  y  en  prononçant  la 
peine  de  la  privation  de  la  Communion  contre  la  femme  qui  fe  remarie  après 
avoir  quitté  fon  mari  adultère ,  l'adultère  de  la  femme  ne  doit  pas  non  plus 
le  rompre. 

On  répond  que  ,  quoiqu'il  paroiffe  efFeôivement  qu'il  dût  y  avoir  même 
raifon ,  néanmoins  nous  apprenons  de  Saint  Baille  ,  qui  vivoit  au  quatrième 
ilecle  y  en  fon  Epître  canonique  à  Âmphiloque  ,  Canon  ^  ^  que  c'étoit  un 
ancien  fentiment  reçu  par  la  coutume  dans  l'Eglife ,  qu'il  y  avoit  une  dif- 
férence entre  l'adultère  commis  par  la  femme  ,  &  l'adultère  commis  par 
l'homme  ;  que  Notre-Seigneur  ne  s'étant  expliqué  que  fur  le  cas  de  l'adul- 
tère de  la  femme ,  en  permettant  au  mari ,  en  ce  cas  ,  de  la  répudier  ^  cela 
ne  devoit  pas  être  étendu  à  la  fenmie  ^  à  qui  il  ne  devoit  pas  être  pareil- 
lement permis  de  faire  divorce  avec  fon  mari  lorfqu'il  avoit  commis  adul- 
tère :  Domini  fimcntia  juxtà  fcnfus  confequentiam  ncqià  viris  ac  muUcribus 
convcnit  ,  quhd  non  liccat  à  mairi/nonio  difccdcrc ,  excepta  causa  fornicationis  ;  at 
vcrh  confuetudo  adultcranus  viros  y  &  qui  in  fomicadonibus  vcrfantur  ^  mandat  à 
miUieribus  rctincri. 

Nous  voyons  encore  cette  diflinôion  datis  une  Loi  de  Confbntin  ,  qui 
rapporte  bien  l'adultère  de  la  femme  parmi  les  caufes  pour  lefquelles  ua 
mari  peut  répudier  fa  femme  ;  mais  qui  ne  rapporte'  pas  de  même  l'adultère 
du  mari  parmi  les  caufes  pour  Jefquelles  il  étoit  permis  à  une  femme  de 
faire  divorce  avec  fon  mari.  C'eil  conformément  à  cette  diilinôion  que  le 
Concile  a  prononcé  des  peines  contre  la  femme  qui  ,  après  avoir  quitté 
ion  mari  adultère  ,  en  époufoit  un  autre  de  fon  vivant  ,  &  qu'il  n'en  a 
prononcé  aucune  contre  le  mari  qui  époufoit  une  autre  femme  du  vivant  de 
celle  qu'il  avoit  chaflfée  pour  caufe  d'adultère.  C'eû  pourquoi  ,  bien  -  loin 
qu'on  puîiTe  inférer  de  ce  Canon  que  le  Concile  d'Elvire  ,  en  décidant  qu*il 
n'ctoit  pas  permis  à  ime  femme  qui  avoit  quitté  fon  mari  adultère ,  d'en 
époufer  un  autre  de  foo  vivant ,  devoit  être  cenfé  avoir  pareillement  décidé 
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qu'il  n'ëtoît  pas  permis  au  mari  qui  a  renvoyé  fa  femme  adultère^  d'en 
epoufer  de  fon  vivant  une  autre  ;  on  doit ,  au  contraire ,  inférer  de  ce  Con- 
cile ,  qu'ayant  prononcé  des  peines  contre  la  femme  qui  avoit  quitté  fon  mari 
adultère,  &  n'en  ayant  prononcé  aucune  contre  le  mari  qui  a  répudié  fa 
femme  adultère ,  il  n'a  pas  cru  qu'il  fïtt  défendu  au  mari  qui  a  répudié  fa 
femme  adultère,  d'en  époufer  une  autre  du  vivant  de  celle,  qu'il  a  répudiée; 
-car  s'il  l'eût  cru ,  il  n'eût  pas  manqué  de  prononcer  la  même  peine ,  en  ce 
cas  ,  contre  le  mari ,  qu'il  a  prononcée  contre  la  femme. 

489.  Ajoutez  à  cela  que  plufienrs  des  anciens  Pères  ont  enfeîgné,  en  termes 
formels ,  que  le  lien  du  mariage  pouvoit  être  rompu  par  l'adultère  de  la 
femme.  C'eft  ce  <iue  dit  TertuYlien  dans  le  quatrième  livre  contre  Marcîon  : 
Prœur  tx  causa  aduUtrû  ntc  Creator  disjungit  quod  îpfejcilicet  conjunxit.  Donc, 
félon  TertuUien  y  tx  causa  adulttrii  Dtus  disjungit  axa  disjungi  ptrmittit  quod 
conjitnxtrat. 

S,  Epiphane ,  dans  fon  livre  advcrsàs  Harefis  ,  cap.  Sq  ,  dans  le  quatrième 
fiecle ,  où  il  combaf  les  erreurs  de  certains  hérétiques  qui  fe  donnoient  le 
nom  de  Cathares  y  c'eft-à-dire,  -Pars ,  lefquels  condanmoient  les  féconds  ma- 
riages ,  même  à  l'égard  des  laïques ,  s'exprime  amfi ,  félon  la  traduâion  du 
P.  Petau  ,  V.  4  :  //r  populo  toUrari  ifhidpottjt  ,  ut  qui  uxort  prima  contcnti  ejfe 
non  paffant^  câ  mortud,ficundam  Jwi  coptUcnt  ,  quanquam  qui  imam  duntaxai 
habtdty  majori^  EuUJia  judicio ,  honore  dignus  ejl  ;  fid  cai  mortua  una  non 
fufficît^  quum  occajiont  aliqua  ftupri  adulttriiquc  aut  alttrius  flap^tii  cum  ta  divor- 
tium  fiurit  3  is  ji  altcram  uxorcm  duxerit ,  aia  aluri  viro  nupferit ,  facrarum 
Idturarum  auSoritas  ab  omni  culpâ  illos  abfolvit  y  ntqiu  ah  EccUfiâ  am  ctttrnâ 
yitd  rejicity  fedpropur  imbccUUtatem  toUrandos  txifiimat  ;  non  ità  tanun  ut  duas, 
^tcrd  Jùperfiitc  y  uxorcs  habcat  ^  fed  ta  ab  xmd  fcparatus  ^  aluram'^i  Ugitimi  ^fi 
àtbet ,  adjungat. 

AÂerius ,  Evêque  d'Amafée ,  dans  le  même  fiecle  ,  dît  expreffément  danà 
une  Homélie  fur  S.  Matthieu  :  Ejùijlimatc  &  omninb  robis  pcrfuadett  matrimonià 
moru  tantàm  &  ADULTEKIO  dirimi. 

490.  S,  Auguffin  a  traité  ex  profejfo  la  queftion  de  Tindiffolubilité  du  ma- 
riage en  cas  d'adultère  ;  c'eft  dans  fon  premier  livre  de  Conjug.  adnlter.  ad 
PoUentium.  Il  décide  que  l'adultère  de  l'un  des  conjoints  par  mariagç ,  né 
donne  lieu  qu'à  la  féparation  d'habitation ,  mais  ne  rompt  pas  le  lien  dû 
mariage  ;  &  que  le  mari  qui  a  chaiTé  fà  femme  pour  caufe  d'adultère ,  né 
peut  pas ,  tant  qu'elle  vit ,  fans  commettre  lui-même  un  adultère ,  époufer 
unç  autre  femme  ;  de  même  que  la  femme  qui  sT  quitté  fon  mari  adultère ,  ne 
peut  pas ,  de  fon  vivant ,  époufer  un  autre  hpmme. 

11  emploie,  pour  l'établir j  le  paffage  del*Evangile  de  S.  Marc,  X,  ii,oît 
VEvangélifte  fait  dire  à  Jéfus-Chrift ,  eit  termes  généraux ,  fans  excepter  le  cas 
de  l'adultère  de  la  femme ,  ni  auain  autre  cas  :  Quiconque  renvoie  fa  femme , 
&  en  époufe  une  autre ,  commet  un  adultère  ;  Quicumquc  dimiferit  uxorem 
Juam ,  Çf  aliam  duxerit ,  aâulterium  committit  fuper  eam*  Il  cite  auffi  le  paffage  de 
S.  Luc,  chap.  16 y  n.  tSy  oh  Jéfus-Chrift  dit  pareillement,  fans  feire  aucune 
exception  :  Omnis  qui  dimittit  uxqrem  fuam^  &  alteram  ducity  mœchatur;  & 
qui  dimijfam  à  viro  ducit ,  motchatur. 
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s.  A  jguÛin  ^rgumeo^e  de  ces  textes  de  cette  manierç  :  Ces  Evangelîfte^^ 
dit-il,  ayant  parlé  iadifilnftement ,  Quifumus  ut  Mcamus ,  EJI  quiîjuzchatur 
uxorcfud  dimïjfâ  aller am  duccns  y  &  cjl  qui  hoc  facuns  non  uKKchatur  y  quum 
Evangdium  dicat  omnem  mœckari  qui  hoc  fecit  ?  Proindk  Ji  omnis  qui  hocfeccrity 
ut  uxore  fud  dijîiîjfâ  altAmm  ducat  ^  nuEchatur  ;  finï  dubitation^  ibi  Jimt  ambo^y 
&  qui  prater  caufam  forniçationis  di^iiitit  uxonm;  n.  lo. 

S.  Aiiguftia  tixe  encore  argunieot  pour  Ton  interprétation  ^  de  ce  que  dit 
S.  Paul ,  Epifi.  I ,  ad  Corinth.  VU,  lO  :  J'ordonne,  de  la  part  du  Seigneur,  aux 
j&mmes  de  ne  pas  quitter  leurs  maris  ;  ou  fi  elles  les  quittent ,  de  ne  fe  pas 
remarier  :  Us  qui  matrimonio  JunSi  funt  j  prœàpio  y  non  ego  ,  fcd  Dominus  , 
uxorem  a  viro  non  difccdcrc  ;  qubdji  difccffcrit ,  manere  iunuptanij  autyirofuo 
rdconciliari  :  &  vir  uxorem  non  dimittat.  S.  AuguûÎA  tire  de  ce  paflage  cet  argu- 
ment :  S.  Paul  4  en  ordonnant  à  la  fennne  qui  a  quitté  Ton  mari ,  de  ne  iè  pas 
remarier ,  entend  parler  de  celle  qui  Ta  quitté  pour  caufe  d'adultère  commis 
.par  Ton  mari;  autrem^iU  il  ne  kii  auroit  pas  été  permis  de  le  quitter.  Or 
il  lui  ordonne ,  de  la  part  du  Seigneur ,  de  ne  fe  pas  marier  k  un  autre.  Donc 
$•  Paul  fuppoiie  .que  l'adultère  commis  par  le  mari,  autorife  bien -la  femme 
à  le  quitter  ,  mais  qu'il  ne  rompt  pas  le  lien  de  leur  mariage  ,  puifqu'il  leur 
.défend  d'époufer  un  autre  homme  :  fi  difceJferU  ,  mancrc  innuptam^  Donc 
areillei^nt ,  conclu  t  S.  Augiiftin ,  l'adultère  de  la  femme  aiitorile  feuLemeat 
*r  mari  à  L?  renvoyer,  mais  il  ne  rompt  pas  le  lien  du  mariage;  lacondidoj^ 
,<}e  l'un  &  de  l'autre  die  vant  être  égale.  Or ,  dit-il ,  Si  par  forma  eft  in  utroque , 
uterque  mœchamry  fife  aUeri  junxerity  etiamfife  àfornicantt  dis/unxerit  ;  parem 
verb  cjfe  formam  in  hAc  caufd  viri  &  mulieris  ibi  ofiendit  Apofiolus ,  ubi  quum 
d^xijfet ,  Uxor  non  habetpQp^fiaiem  corporis  fui  ^  fcd  vir  ;  a^/uil  atquc  mi:  Simi^ 
^ijter  vir  non  ^qict^.jfotefiauju  fui  corporis  ,  fcd  muUcr. 

491.  Les  avis  etoient  encore  partagés  fur  cette  queftioh  au  temps  de 
^  Auguûia;.^  ];e(;opnQÎt  lui-même  ,  en  fon  Traité  de  Fidc  &  OpcrUus , 
fap.  /p ,  que  U  queition  fpuf&oit  di;fficuké.  Il  dit  :  In  ipfis  divims  Scripturis 
ità  obfcurum  efi  utricm  ijie  cui  quidemfinè  dubio  Ucet  adulteram  dimiture  ,  adultcr 
tam/en- habeatur  fi  aliam  duxcrit ,  ut  quantum  epciftimoy  vcniaUur  ibi  quifquefal" 
U^tur.  Et  dans  le  fécond  i^S^s  livres  RetraSatioaum ,  cap.  Sj  y  il  dit  qu'il  n'ofe 
fe  âatter  d'avoir  p^r&itement  çclai/ci.Ia  queâion  :  Scnpfi  duos  Mbros  de  adut" 
Urinis  to/^/'ugiis  quantum  potui  fecu/j^ùm  ScripturaSy  cupiuis  folvetc  difficillimam 
quafiionem  y  quod  utrùm  enodfiù^hnk  fep^im  uefcio;  imb  vcfà  non  mepcrveniffè 
adhujus  rei  perfeBioncm  ftntio  y  quamvîsmuUosfinusyusapcrucrimy  quodjudicare 
foterit  quifquis  intdligenter  Ugit. 

491.  L'autorité  de  S.  Auguitin ,  dont  les  décidons  ont  toujours  été  regardées 
comme  des  oracles. ,  ne  tardia  pas  à  réunir  les  fuf&ages-for  cette  queftion* 

t>0ns  le  Code  de  TEglife  d'Afrique ,  le  Canon  foi  eft  conçu  en  ces  termes: 
PlacuitutfecundàmEvangelicam  &  Apofiolicam  difciplinamy  neque  dimiffus  ab 
uxore  ,  neque  dimiffa  à  marito ,  alteri  conjungantur  ,  fed  ità  montant ,  autfibimu 
reconcilicntur  ;  quod  fi  conumpferint ,  ad  pcenitentiam  rediganiur  ,  in  qtîd  cauji 
lacgem  imperiaUm  peundam  promulgafu 

Quoique  ce  Canon  ne  parle  pas  expreffément  du  cas  auquel  le  divorce  eft 
&it  pour  caufe  d'adultère ,  néanmoins  étant  cojaçu  en.  termes  généraux  ^  & 
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ne  Êiifant  aucune  exception  ,  il  comprend  ce  cas  comme  les  autres ,  Se  il  dé- 
cide qu'en  cas  de  divorce,  pour  quelque  caufe  qu'il  folt  intervenu ,  Ibit  pour 
caufe  d'adultère ,  foit  pour  quelque  autre  caufe  ,  il  n'eft  permis  ni  à  l'homme 
d'époufer  une  autre  femme,  du  vivant  de  celle  dont  il  eft  fëparé ,  ni  à  la  femme 
d'époufer  un  autre  homme,  du  vivant  de  celui  dont  elle  eft  fcparée. 

II  eft  d'autant  plus  certain  que  ce  Canon  doit  être  entendu  en  ce  fens ,  qu'il 
eft  écrit  en  marge ,  qu'il  eft  tiré  du  fécond  Concile  de  Mileve.  S.  Auguftin 
ayant  affifté  à  ce  Concile,  tenu  contre  les  Pélagiens  ran4i<5,  &  en  ayant 
été  Tame ,  c'eft  fur  fa  doûrine  que  ce  Canon  a  été  rédigé. 

Denis  le  Petit ,  dans  fa  CoUeâion  des  Canons ,  a  inféré  par  abrégé  ce  Code 
de  TEglife  d'Afrique.  Le  Canon  que  nous  venons  de  rapporter ,  s'y  trouve  fous 
le  titre  ,  Tîaili  diverforum  Canonum  Africatuz  Ecclejiay  à  l'article  loi,  en  ces. 
termes  :  IJc  his  qui  uxorcs ,  oui  quce  viros  dimitîunt  ^ut  Jic  manzant  (  fupple  in^ 
nupti^  quandià  vivitpcrfona  dimijfa  ). 

Cet  Auteur ,  qui  floriffoit  fur  la  fin  du  cinquième  fiecle  &  au  commen- 
cement du  flxieme ,  n'ayant  inféré  dans  fa  Colleaion  que  les  Canons  qui  étoient 
alors  unlverfellement  reçus  dans  l'Eglife  ,  oîi  en  conféquence  fa  Colleaion  , 
depuis  qu'elle  a  paru ,  a  été  de  la  plus  grande  autorité  j  il  s'enfuit  que  la 
do£h'ine  de  rindiflolubilité  du  mariage ,  fans  aucune  exception,  que  renfèrmoit 
le  Canon  ci-deftus  cité ,  qui  fe  trouve  dans  cette  Colleaion ,  étoit ,  dès  le  temps 
qu'elle  a  paru ,  un  point  de  difclpline  unlverfellement  reconnu  dans  l'Eglife 
d'Occident. 

493.  Ce  Canon ,  &  la  doârine  qu'il  renferme,  ont  reçu  une  nouvelle  au-^ 
torité  par  les  Capitulaires  de  Charlemagne ,  oîi  il  a  été  inféré.  On  le  trouve 
dans  la  Colleaion  de  l'Abbé  Andégife ,  /iv.  / ,  art.  42  ,  en  ces  termes  :  lum, 
ex  codtm  (  Concilio  Africano^  ut  me  uxor  à  viro  dlmiffa  alium  accipiat  vîrum^ 
yivcntc  viro  fuo ,  ncc  vir  aliam  accipiat  uxorzm  ,  vivcnte  priorc. 

494.  Les  Conciles  tenus  dans  les  ftecles  fulvans ,  ont  fîiivi  cette  doâripe  , 
&  fe  font  même  expliqués  encore  plus  formellement ,  ayant  expnimé  le  cas 

.  du  divorce  pour  caufe  d'adultère.  Le  Concile  de  Frioul ,  tenu  fous  Charle- 
magne ,  fur  la  fin  du  huitième  fiecle.  Canon  10,  porte:  Placuit  utrcfoluto^ 
fornicationis  caufa^jugali  vinculo  (i)  ,  non  Jiccat  viro  aliam  uxortm  duccrc* 

Le  Concile  de  Nantes  ,  qui  eft  au  moins  du  temps  de  Charlemagne ,  qui  a  in- 
féré dans  fes  Capitulaires  deux  Canons  de  ce  Concile ,  mais  qui  peut  être  beau-« 
coup  plus  ancien ,  fon  époque  étant  incertaine,  dit  au  Canon  douzième  :  Si 
cujus  uxor  adultcrium  perpetravit ,  &  hoc  à  viro  dtprthtnfum  fiurit  &  publicatum^ 
dimittat  uxortm  •  •  •  .  vir  verà  ejus^  ilLâ  viventc  ,  riullatcnùs  (iliam  accipiat. 

Le  Concile  tenu  à  Tribur,  près  Mayence  ,  l'an  895  ,  dans  le  Canon  46, 
parle  du  cas  d'une  femme  répudiée  par  fon  mari  pour  caufe  d'adultère  >  & 


(i)Par  ces  termes,  jugalivincuh,  le  Concile  n*entend  parler  que  de  ^obligation  mu- 
tuelle que  les  conjoints  avoient  contraôée  de  fe  rendre  le  devoir  conjugal  ;  laquelle  eft- 
diflbute  par  le  crime  d'adultère  :  il  n*entend  pas  parler  du  lien  conjugal  proprement  dit , 
par  lequel  Dieu  les  a  unis  en  une  même  chair.  Le  Concile  reconnoit  queVadultere  ne 
rompt  pas  celui-là,  puîfqu*il  décide  que  celui  qui  a  répudié  fa  femme  .pour  çjaufe  d'adultercj 
peut  fe  remarier  tant  qu'elle  vit. 


N 
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Fourfiûvie  criminellement  ;  &  à  la  fin  de  ce  Canon  H  dit  :  Marims  ver9^ 
iuamdià  ipfa  vivat ,  nullo  moJo  uxortm  ducat. 

Le  Concile  tenu  à Trofli ,  en  909 ,  an  Canon  ? ,dît  :  Uxorminquam^ propar 
hominem  fiparanda  ,  &  Jî  forniçata  fuerit  ,  &  virejus  voluerit,  dimitunda  ;  fed^ 
illâ  vivtntt ,  altcra  non  duunda ,  quia  aduluri  regnum  Dci  non  pojjidtbîint» 

495.  On  peut  ajouter  à  ces  autorités  te  fufFrage  unanime  des  Auteurs 
eccleitafliques  qui  ont  écrit  depuis  le  fixieme  iiede  fur  ces  matières ,  tefquels 
ont  enfeigné ,  en  termes  formels ,  que  l'homme  qui  avoit  répudié  fa  femme  ^ 
quoique  pour  caufe  d'adultère ,  ne  pouvoit  pas  y  du  vivant  de  cette  femme  ^ 
\ïï  époufer  une  autre  :  tels  font ,  dans  le  feptieme  iiecle ,  Bede ,  fur  le  chap.  10 
de  SL  Marc  ;  dans  le  neuvième  y  Jonas,  Evêque  d'Orléans  ;  Hincm^  de  Rheims,. 
dans  fon  Ouvrage  du  Divorce  de  Lothaire  &  de  Theutberge  ;  PafchafèRatbert  ^ 
fur  le  chap.  19  àtS.  Matthieu  ;  Yves  de  Chartres,  dans  fa  Lettre  riç^*  à 
Dambert  de  Sens.  L'Auteur  de  la  Tradition  fur  le  Mariage  a  recueilli  ces^ 
témoignages ,  où  on  peut  les  voir^  ou  encore  mieux  dans  les  livres  originaux». 

49  6L  Le  Droit  canonique  moderne  n'eft  pas  moins  déciiif  que  Tandea 
pour  la  doôrine  de  rindifToîubilité  du  mariage  ^  fans  aucune  exception  y  même 
«lans  le  cas  du  divorce  pour  caufe  d'adultère. 

Cette  doârine  eft  enfeignée  dans  le  Décret  de  Gratien.  Cet  Auteur,  *cauja^z  ^ 
fuœjl.  y ,  rapporte  ,•  à  fon  ordinaire ,  les  autorités  pour  &  contre  ;  &  après, 
avoir  rapporté  celles  fur  îefquelles  eft  établie  îa  doârine  de  Tindiflolubilité,, 
i)  dit:  Hi$  autorïtatibus  evidcntijjimi  monfiratur^  qu&d  quîcumqut  ^  fornication^^ 
caufd  y  uxonmfuam  dimifcrit ,  aliam  ,  illd  vivcnte ,  duurt  non  poterit  i  &Jidux€rit^ 
rcus  adultsrii  cris. 

Le  Droit  des  Décrétales  eft  pareillement  conforme  à  cette  Doûrine.  E» 
Conféquence  Alexandre  III ,  cap.  S  ,  Ext.  dt  Divort. ,  décide  qu'un  mari  qui  ^ 
après  s'être  féparé  de  fa  femme  pour  caufe  d'adultère ,  s'étoit ,  du  vivant  dér 
cette  femme ,  remarié  à  une  autre ,  devoit  être  condamné  à  retourner  avec  la: 
première  qu'il  avoit  quittée. 

Par  cette  décifîbn  le  Pape  regarde  tellement  comme  un  adultère  lé  mariage 

Ju'lm  homme  contrafte  du  vivant  de  la  femme  qu'il  a  quittée  pour  caufe 
'adultère ,  qu'il  ordonne  que  cet  homme  ne  puiffe  plus  reprocher  à  fa  femme 
qu'il  a  répudiée,  Tadultere  qu'elle  a  commis,,  fuivant  fa  règle.  Paria  deliSa: 
mutud  ptnfationt  cxtinguuntur  ;  &  qu*en  conféquence^il  foit  tenu  de  retournée* 
avec  cette  femme ,  de  laquelle ,  fans  cela ,  il  auroit  pu  demeurer  féparé.. 

Dans  le  quinzième  fîecle,  Eugène  IV,  dans  le  Concile  de  Florence  ,  dît 
fiettement  que  Tadultere  ne  donne  Heu  qu'à  la  féparation  d'habitation ,  &C 
qu'il  ne  peut  difToudre  le  lien.  Le  troifieme  caraftere  du.  mariage  ,  dît  ce  Pape^ 
efl  rindifiblubilité  ;  Propter  hoc  qubdjîgnîficat  indivijihitem  conjunSioncm  ChnJH: 
&  EccUjiœ  :  quamvh  autemex  caufd  fornicationis  liccat  thori  fcparatîbncm  faccrt ,, 
npn  tanun  aliud  matrimonium  contrahtrt  fas  tfi ,  quwn  matrimonii  vinculuar 
légitimé  contracli  pcrpetuum^^Jit  i  13^  tome    des   Conciles  du  Père  Labbe^» 

497.  Cette  doârine  de  findilTolubilité  du  mariage ,  même  en  cas  de  fépa* 
ration  pour  caufe  d'adultère ,  étoit  fî  autorifée  dans  TEglife  Latine  au  temps 
du  CoQcile  de  Trente  ^  que  lorfque  la  qiieflion  y  fut  propofée^  on  avoit 
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projeté  un  Décret  qui  frappoh  d'anathême  le  fentiment  contraire.  Les  Am- 
baffadeurs  de  la  République  de  Venife  s*y  oppoferent ,  &  repréfenterent  que 
dans  plufieurs  Provincj?s  lujettes  de  la  République  ,  qui  fuivoient  le  rit  Grec  ^ 
on  avoit  fur  ce  point  une  difcipline  contraire  à  celle  de  TEglife  Latine  ^  Se 

2u^on  y  tenoît ,  comme  dans  toute  TÉglife  Grecque ,  que  Tadultere  de  la 
ïinine  rofiipoit  le  lien  du  mariagie,  &C  que  Thomnie  qui  Tavoit  répudiée  pour 
cette  caufe  y  pouvoit ,  dû  vivant  de  cette  femme ,  en  époufer  une  autre  ; 
qu'il  n^étoit  pas  )uûe  de  cçndamner  les  peuples  de  ces  Provinces  fans  les 
avoir  entendus  ^  d'autant  plus  que  daj;is  les  articles  qui  ^rent  propofés  dans 
le  treizième  iiecle  pour  U  réunion  des  Grecs  ,  on  ne  leur  propofa  pas  de  fe 
départir  fur  ce  point  de  leur  difcipline.  Ces  repréfentations  firent  changer  le 
Canon  :  le  Concile  laifla  à  chaque  Eglife  la  liberté  de  fuivre  la  difcipline  qu'elle 
avoit  anciennement  tenue ,  &  fe  contenta*  de  frapper  d'anathême  ceux  qui 
s'arrogeroiént  Tautorité  de  cenfurer  &  de  taxer  d'erreur  la  difcipline  de  i'Eglife 
Latine  fur  ce  point. 

C'efl:  pourquoi  le  Canon ,  qui  eft  le  feptieme^  Scjf.  24,  fut  rédigé  de  cette 
manière  :  Si  quis  dixcrit  Ecclcjiam  trrart  quum  docuit  &  docct  juxtà  Evangtlicam 
&Apofiolicam  doBrinatny  propur  adtUurium  alurius  conjuffim^  matrimonii  viu'^ 
tulum  non  poJ[e  dijfolviy  n^l  ctiam  innounum  qui  caufafn  adultcrio  non  dédit  ^ 
nonpojfc^  alttro  conjugt  vivante  ,  aliud  matrimonium  contraherc  ,  mûtcharique  cum 
qui  ,  'dimijfâ  adulurây  aliam  duxerit  >  &  cam  qua  dimiffo  adultéra  y  alii  nupftrit , 
anathemajit^ 

Quoi  qu'il  en  ibit  de  cette  queâion ,  il  n'efi  pas  douteux  in  praxi  parmi 
nous  ,  que  lorfqu'un  homme  s'efl  Êiit  féparer  de  ià  femme  y  après  l'avoir  con* 
vaincue  d'adultère  y  le  lien  du  mariage  eit  cenfé  fubfîâer ,  &  forme  un  em*^ 
pêchement  dirimant  qui  rend  nul  le  mariage  qu  il  contraâeroit  avec  une  autre  ^ 
du  vivant  de  celle  qu'il  a  répudiée.. 

ArticleIV. 

Lorfque  Fun  des  conjoints  qui  fe  font  mariés  étant  infidèles ,  fe  fait 
Chrétien  ,  peut-il  dijfoudre  le  lien  du  mariage  quil  a  contraSé  avec 
r autre  qui  perfévere  dans  CincrédulitL 

'  498,  La  declfion  de  cette  queftion  dépend  dé  l'interprétation  qu'on  doit 
donner  à  quelques  verféts  du  feptieme  chapitre  de  la  première  Epître  de  ■ 
S.   Paul  aux  Corinthiens. 

Dans  ce  chapitre  y  après  que  S.  Phul  a  établi  comnje  un  principe  général  ^ 
que ,  fuivant  le  commandement  du  Seigneur  y  une  femme  ne  doit  point  quitter* 
fpn  mari  ;  que  ii  elle  Ta  quitté ,  il  ne  lui  efl  pas  permis  de  fe  remarier  j 
qu'elle  doit  refter  fans  mari  ,  ou  fe  réconcilier  avec  celui  qu^elle  a  quitté  ;; 
qu'un  mari  ne  peut  pareillement  quitter  fa  femme  (i)  ;  il  vient  enfuite  à  la 


(1)  His  qui  matrïmonîo  junéii  funt ,  pracipio  ,  non  ego ,  fed  Domhus,  uxorem  à  vira  nom 
Sfetdert  ;  quàdji  diffejftr'u,  manerc  innuptam  ,  oiU  virofuo  rcconcUiari  ^  6*  vinunnon^  dimii^ 
Ècrc  uxorcai* 


/ 
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oueflion  qui  lui  avoit  été  6ite  fur  le  cas  particulier  d'un  Chrétien  qui  a  une 
femme  înndelle ,  ou  d'une  Chrétienne  qui  a  un  mari  infidèle  :  il  répond  qu*il 
n'a  pas  de  commandement  formel  du- Seigneur  à  leur  apporter  pour  ce  cas 
particulier ,  fur  lequel  le  Seigneur  ne  s'eft  pas  expliqué  ;  Mais  ce  que  j'ai  à 
vous  dire ,  leur  dit-il ,  c'eft  <jue  fi  un  de  nos  fibres  a  une  femme  infidelle  qui 
veuille  demeurer  avec  lui ,  d  ne  doit  point  la  renvoyer  ;  &  pareillement  fi 
une  de  nos  fœurs  a  un  mari  infidèle  qui  veuille  bien  demeurer  avec  elle ,  elle  ne 
doit  point  le  quitter  :  car  bien-loin  que  la  partie  fidelle  foit  fouillée  par  la  partie 
infidelle  ,  au  contr|pre  la  partie  fidelle  peut  fervir  à  la  fanâification  de  la  partie. 
infidelle. 

Vous  proairez  auffi ,  en  demeurant  avec  la  partie  infidelle ,  la  fanâification 
de  vos  enfàns ,  auxquels  vous  procurez  la  grace'du  Baptême  &  l'inftruâion  dans 
la  Foi  ;  au-lieu  qu'en  vous  féparant  de  la  partie  inndelle,  &  les  .lui  laififant^  • 
ils  feroient  impurs.  Si  cependant  la  partie  infidelle  veut  fe  féparer  ,  &  qu'il 
ne  foit  pas  poflible  à  la  partie  fidelle  de  vivre  en  union  avec  elle,  nous  n'obligeons 
pas  notre  fi-ere  ou  notre  fœur  à  courir  après  la  partie  infidelle  pour  être  avec  elle 
dans  une  difcorde  continuelle;  nous  ne  leur  impofons  pas  une  pareille  fervitude  : 
Dieu  nous  a  appelles  à  un  état  de  paix.  Néanmoins  que  le  fidèle  ne  néglige  rien 
pour  demeurer  avec  l'infidèle  ;  car  qui  fçait  fi  vous  ne  gagnerez  pas  à  la  Foi  votre 
mari ,  en  demeurant  avec  lui  ?  Qui  fçait  fi  vous  ne  gagnerez  pas  votre  femme  à 
la  Foi  ,  en  demeurant  avec  elle  ?  Cateris  ego  dico  ,  non  Dominus  :  Si  quis  fraut 
uxorcm  habet  infidtUm  y  &  h<EC  confcntît  habitarc  cum  illo  ,  non  difcedat  ;  &Ji  qtut 
muUerfidclis  habet  virum  infidtUm  y  &  hic  confentit  habitarc  cum  illdy  non  dimittat 
virum  :  fanHificatus  cjl  enim  vir  infidelis  per  mulitrem  fidcUm  ,  &  fanSificata, 
ejl  mulier  infidelis  per  virum  fidelem;  aiioquinfiUi  vejtri  immundi  Jimtj  nanc 
mutemfanSi  funt,  Qubd  fi  infidelis  difuditj  difcedat  ;  non  enimfubjeSus  efifrauf 
aut  foror  in  hujufmodi  ;  in  pace  auum  vocavit  nos  Deus  :  undi  enimjcis  mulier  , 
fi  virum  falvum  faciès  ?  am  undkfcis  vir ^  fi  mulUremfalvam  fades?  &c»  "J^.  1 2 ,  13^ 
14,15,16. 

Le  point  de  la  queftion  eft  de  fçavoir  fi  S.  Paul ,  par  les  verfets  que  nous 
venons  de  rapporter ,  permet  à  la  partie  fidelle  de  faire  avec  la  partie  infidelle 
un  divorce  qui  rompt  le  lien  du  mariage,  ou  s'il  permet  feulement  une  fimple 
réparation  d'habitation  qui  le  laifle  fubfifter. 

499.  Cette  queftion  a  été  depuis  peu  très-bien  difcutée  dans  une  efpece  fur 
laquelle  eft  intervenu  un  Arrêt  du  Parlement. 

Borâch  Levi,  Juif  de  naiflance,  &  originaire  d'Haguenav ,  y  avoit*contraôé 
mariage  ^ec  Aîendel-Cerf^  qui  étolt  pareillement  Juive ,  &  native  d'Haguenaw  : 
.Borach  Levi  étant  venu^  Paris ,  fe  convertit  au  Chriftianifme ,  &  fut  baptifé 
à  Monmagni ,  village  du  Diocefe  de  Paris ,  le  10  Août  175 1  ^  avec  dexix  enfims 
qu'il  avoit  de  fion  mariage ,  &  qu'il  avoit  amenés  avec  lui. 

Depuis^  Borach  Levi  fit,  les  13  Mai  &  11  Oûobre  1754,  des  fommations 
à  fa  femme  Mendel-Cerf ,  qui  étoit  reftée  à  Haguenav  ,  de  venir  le  joindre , 
&  par  la  féconde  de  ces  fommations ,  il  lui  déclare  qu'il  confent  qu'en  venant 
le  rejoindre ,  elle  vive  chez  lui  dans  la  profeifion  du  Judaïfme. 

A  ces  fommations  Mendel-Cerf  ayant  répondu  qu'elle  ne  vouloit  pas 
retourner  avec  lui  >  &  qu'elle  le  fon^oit  de  lui  envoyer ,  félon  les  formes  du 
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lutlaBÈTim  y  tm  libelle  de  divorce,  pour  qu'elle  pût  fe  mariera  un  autre  homme  ^ 
de  fa  Religion ,  Borach  la  fit  affigner  à  rOfEcialité  de  Strasbourg ,  où  il  obtint 
Sentence  le  7  Novembre  1754  >  qui  lui  donne  aûe  des  fommations  par-  lui 
Élites  à  fa  femme ,  &  des  réponlës  de  fa  femme  ^  &  déclare  qu'il  eft  libre  de  fe 
pourvoir  par  mariage  en  &ce  d'EgUi^  ^vec  une  perfonne  de  même  Religion  que 
celle  qu'il  profèfle  maintenant.  •  *<^ 

Depuis ,  Borach  ayant  contraâé  des  promefles  de  mariage  avec  une  fille 
de  Yiîleneuve^fur-BeUot ,  X)iocefe  de  Soiffons,  nommée  Anne  The vard,  aux- 
quelles le  père  de  ladite  Thevard  avoit  foufcrit,  s'adreffa  au  Curé  dudit 
ViHeneuve  pour  publier  fes  bans  de  mariage.  Il  fit  fignifier  les  fommations 
qu'il  avoit  âites  à  Mendel-Cerf ,  la  Sentence  de  l'Official  de  Strasbourg ,  qui 
«Kvoit  prononcé  la  diflblution  de  fon  mariage  avec  elle ,  &  un  certificat  du 
Secrétaire  de  l'Evêché  de  Strasbourg  ,  qui  attefte  que  par  \ts  regiAres  du 
Grefe  9  il  paiok  que  de  tout  temps  il  a  été  permis  dans  le  Diocefe  de  Stras- 
bourg 9  aux  Jui£s  baptifés  de  fe  remarier  avec  des  Catholiques  ,  lorfque  leurs 
fesunes  Juives  ont  refufé  de  cohabiter  avec  eux  depuis  leur  Baptême;  & 
que  cet  ufage  a  été  conâamment  reconnu  par  le  Confeil  Souverain  de 
Coknar. 

Le  Curé  ne  s'étant  pas  contenté  de  ces  pièces ,  &  ayant  refiifé  de  publier 
les  bans  de  mariage ,  Borach  le  fit  affigner  en  FOfficialité  de  Soifibns,  pour 
qu'il  lui  fut  enjoint  de  les  publier.  L'Official ,  par  fa  Sentence  du  5  Février 
175.6  9  ayant  déclaré  Borach  non-recevable  en  fa  demande  >  Borach  interjeta 
appel  comme  d'abus  de  «cette  Sentence  au  Parlement. 

La  queftion  qui  étoit  à  juger  au  Parlement  fur  cet  appel ,  étoit  de  fçavoir 
Il  Borach  avoit  pu  rompre ,  quant  au  lien,  le  mariage  qu'il  avoit  contraâé 
dans  Je  Judaiime  avec  Mendel-Cerf  ^  &  s'il  pouvoit  en  conféquence  époufer 
une  autre  femme  de  fou  vivant.  Cette  queftion  y  fiit  très-bien  difcutée  :  on 
a  impf  ijné  ks  confukations  &  les  plaidoyers  qui  ont  été  Êdts  fur  cette  matière; 
Nous  rapporterons  dans  un  premier  Paragraphe ,  les  raifons  qui  fiu^nt  alléguées 
pour  ibutenir  que  S.  Paul  permettoit  à  un  infidèle  converti  au  Chriilianifme , 
de  rompre  >  même  quant  au  lien ,  le  mariage  qu'il  avoit  contraâé  dans  l'in- 
fidélité,  loirfque  l'autre  conjoint  demeuré  dans  l'infidélité  y  reflifoit  de  cohabita, 
avec  hxk»  Dans  un  fécond  Paragraphe ,  nous  rapporterons  les  raifons  qui  fiirent 
alléguées  pour  prouver  que  le  mariage  ne  pouvoit  en  ce  cas  ie  rompre  quant 
au  Uen  ^  &  l'Arrêt  quî  eft  intervenu  fur  la  queftion, 

S-    I. 

Raifons  pour  foutenir  que  Saint  Paul  permet  un  véritable  divarct 

qui  rompt  lejien  du  mariage. 

500.  On  dit  que  l'indifTolubilité  non  fufceptible  d'aucune  exception  5  eft  un 
caraâere  qui  ne  convient  qu'au  mariage  qui  fut  contraôé  dans  l'état  d'inno- 
cence entre  nos  premiers  parens,  &  à  ceux  qui,  depuis  la  Loi  évangélique  y 
/ont  contraâés  par  les  fidèles  ;  parce  que  ces  *  mariages  ibnt  le  type  &  la 
i^ure  de  l'union  de  Jéfus-Chrift  avec  fon  Eglife  y  dont  l'indifiblubilité  n'efl 
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fufceptible  d'aucune  exception.  On  prétend  que  par  le  péché  ^  les  inariage$.ont 
ceflë  d'avoir  ce  caraâere ,  jufqu'à.  L'inâitution  du  Sacrement  de  mariage ,  par 
laquelle  Jéfus-Chrift  ayant  élevé  à  la  dignité  de  Sacrement  les  mariages  des 
fidèles ,  les  a  rendus  le  type  &  la  figure  de  fon  union  avec  fon  Eglîfe ,  &  leur  a 
donné  le  caraâere  d'une  mdiflblubilité  non^^fceptible  d^aucune  exception ,  qui 
en  eft  une  fuite  ;  mais  que ,  n'y  ayant  que  les  mariages  des  fidèles  qui  aient 
été  élevés  à  cette  dignité  ^  les  mariages  des  infidèles ,  tels  que  ceux  des  Juifs  & 
des  Païens  ^  n'ont  pas  ce  caraâere  d'une  indiflblubilité  non  fufceptible  d'aucune 
exception. 

C'eft  pour  cela ,  dit-on  ,  que  S.  Paul ,  dans  le  chapitre  de  l'Epître  aux  Corin* 
thiens ,  rapporté  cif  defius ,  n.  4^8  ^  après  avoir  parlé  du  mariage  contraâé  par 
des  ficfeles,  à  l'égard  duquel  il  dit  qu'il  n'eft  pas  permis  à  une  femme  de  fe  rema- 
rier du  vivant  de  fon  mari  qu'elle  a  quitté ,  s'exprime  ainfi  :  Pracipioj  non  ego ^ 
fid  Dominus  ,  uxorcm  à  vira  non  difccdcrc  ;  qubdjldifuffcrit^  manvt  innuptam  : 
&c  que  lorfqu'il  vient  enfuite  à  parler  du  mariage  contraâé  par  des  infidèles ,  dont 
Tune  des  parties  s'efl  convertie  à  la  Foi ,  il  dit  que  fi  l'autre  partie  qui  demeure 
dans  l'infidélité ,  ne  veut  pas  demeurer  avec  celle  qui  s'eft  convertie ,  il  eft 
permis  à  la  paitie  qui  s'eft  convertie,  de  fe  féparer  :  Qudd  Ji  infiiciis  dijhedit , 
difccdat  ;  &  il  n'ajoute  pas  ^  comme  dans  l'efpece  précédente,  qu'elle  ne  doit 
pas  fe  remarier  ;  au  contraire  il  ajoute  qu'elle  eft  libre  :  non  enim  fcrvutid  fub^ 

Pour  autorifer  cette  interprétation  du  texte  de  S.  Paul ,  on  cite  un  Canon  rap- 
porté en  la  féconde  partie  du  Décret  de  Gratien ,  cauf.  :i8 ,  quafi.  2 ,  Can.  2 ,  oil 
il  efl  dit  :  Si  infidtlis  difctdit  odio  Chrijiiana  Fidci ,  difccdat  ;  non  cjl  enim  f rater 
mitfororfuhje^usjervituti  in  hujufmodi  :  non  efi  enim  dimi^o.peccatumpropterDeum^ 
SI  ALIl  S  fi  COPVLAVERIT  :  contumeUa  enim  creatoris  folvit  jus  matrimonii  circà 
mm  qui  relinquitur  ;  infidelis  autem  difcedtns  ,  6*  in  Deum  peccat ,  &  in  matrimo'- 
nium  y  nec  ejl  eifides  fervanda  conjugii ,  auiapropureà  difctjjju  ^  ru  audiret  Chrifium 
JJeum  Chrijiianorum  conjuporum. 

Gratien  attribue  le  texte  dont  il  a  compofé  ce  Canon ,  à  S.  Grégoire ,  dans 
les  ouvrages  duquel  il  ne  fe  trouve  point.  On  a  cru  qu'il  étoit  de  S.  Ambroife  , 
parce  que  dans  un  Commentaire  fur  les  Epîtres  de  S.  Paul ,  qui  a  été  pendant 
Iong<-temps  attribué  à  S.  Ambroife ,  ce  texte  fe  trouve  effeâivement  fur  le  chap.  y 
de  la  première  Epître  aux  Corinthiens ,  tel  qu'il  efl  rapporté  par  Gratien  :  mais 
les  Critiques  du  feizieme  fiede  ont  démontré  que  ce  Commentaire  avoit  été 
Êiuflement  attribué  à  S.  Ambroife.  Plufieurs  le  foupçonnent  d'être  d'un  nommé 
Hilaire ,  Diacre  de  la  Seôe  des  Lucifériens.  yoye[  la  Préface  des  fçavans  Béné- 
diâins  fur  ce  Commentaire ,  qii'ils  ont  placé  à  la  fuite  des  ouvrages  de  S,  Aov- 
broife  i  parmi  les  Ouvrages  fkuffement  attribués  à  ce  Père. 

L'interprétation  qu'on  a  'donnée  au  tpxte  de  S.  Paul,  efl  auflî  autoriféc 
par  la  décifion  du  Pape  Innocent  III ,  qui  efl  au  chapitre  Quanta  y  Ext.  dé 
JPivort.  Ce. Pape  fait  une  diftinâion  entre  le  mariage  contraâé  par  des  fidèles , 
dont  l'un  a  dépuis  apoflafié ,  &  celui  contraâé  par  des  infidèles ,  dont 
l'un  s'efl  depuis  converti  à  la  Foi  Chrétienne.  Il  dit  que  dans  le  premier 
ç^  p  la  partie  fidf ile  dont  l'apoAat  $'ei(  féparé ,  ne  peut  pas  ,    de   fon 
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vivant ,  fe  remarier  à  un  autre  ;  mais  il  décide  que  dans  le  fécond  cas ,  la 
partie  convertie ,  qui  ne  peut  den\eurer  avec  celle  qui  demeure  dans  Tinfi- 
délité ,  peut  ,•  de  fon  vivant ,  fe  remarier  à  un  ^utre  :  Si  alur  infiddium  ad 
Fidtm  convertatur, . .  •  qui  reUnquitur  ad  ftcunda  ,  ji  volutrit ,  vota  tranjîbit  ;  & 
in  hoc  cafu  inulligimus  quod  ait  Apojlolus:  Si  infidcUs  di/cedit ,  dijccdat  ;  fra^*^ 
ter  tnim  vel  foror  non  tji  fervituti  fubjcSus  in  hujufmodi  ;  &  Canonem  (i)  ctiam 
in  quo  dicitur  :  Contumelia  jCreatoris  folvit  jus  matrimonii  circa  eum  qui  nlin-* 
qujtur.  Il'donne  cette  différence  entre  V\m  &  l'autre  cas  :  Nam  dit-il ,  etji  ma^ 
trimonium  verum  Inttr  infidèles  exiftat  ,'  non  tamen  efi  ratum  ;»  inur  fidèles 
autem  verum  &  ratum  exijiit  ;  quia  Sacramentum  Fidei  quod  femel  admijjiim  efi  ^ 
nunquam  amittitur  j  fed  ratum  efip^it  çonjugii  Sacramentum  >  ut  ipfum  in  conju'^ 
gibus  illo  durante  perduret. 

On  cite,  pour  autorifer  ce  fentîment ,  un  grand  nombre  de  Théologiens  & 
de  Canonifles  qui  Tont  enfeigné  ,  dont  quelques-uns  ont  écrit  avant  Gratien  f 
tels  que  Hugues  de  Saint- Viftor  &  Pierre  Lombard  ;  &  les  autres  ont  écrit 
depuis ,  tels  que  S.  Thomas ,  /?•  3 ,  fuppL  quafi.  S^  ,  art.  5  ;  S.  Bonavejiture  ^ 
Nicolas  de  Lyr3  ,  Gerfon  ',  &c. 

Eftius  ,  lib.  4  ,  difl.  j[9  ,  art  y  y  dit  que  ce  fentiment  eft  confians  Theologorum 
&  Caneaifiarum  doSrina  ^  qui  in  ed  reftcutifiintfacros  Canones  y  &  totius  Eccle^^ 
fia  praxim. 

On  cite  Tautorité  du  P^pe  Benoît  XIV,  dans  fon  Ouvrage  de  Synedo  Diœ^ 
ufand ,  fiç  celle  de  plufîeurs  Rituels  qui  ont  adopté  ce  fentiment  ;  celle  du 
Catéchifme  de  Montpellier,  &  d'une  foûIe  d'Auteurs  du  premier  ordre,  Théo- 
logiens ,  Canonifles  &  Commentateurs  de  TEcriture-Sainte* 

'  Enfin  Tufage  confiant  des  Diocefes  où  il  y  a 'des  Jui&,  &  où  ce  cas  fe  ren* 
contre  y  tels  que  ceux  de  Strasbourg  &  de  Metz. 

s.    I  L 

Raiforts  pour  foutenîr  quun  infidèle  converti  au  Chrijlianifme  ,  ne 
peut  rompre  le  lien  du  mariage  qu'il  a  eontraSé  dans  V infidélité  ^ 
&  r Arrêt  intervenu  fur  cette  quefiion. 

501.  On  commence  par  attaquer  le  principe  fur  lequel  on  fonde  l'opinion 
rapportée  au  Paragraphe  précédent  :  c*efl  mata-propos ,  dit-on,  que  les  parti- 
fans  de  cette  opinion  avancent  que  le  caraâere  d'une  indifTolubilité  fens 
aucune  exx^eption ,  efl.  un  caraftere  qui  ne  convient  qu'aux  mariages  des  fidèles  , 
&  que  c'dl  la  dignité  du  Sacrement ,  à  laqueHe  Jéfus-Chrifl  les  a  élevés,  qui  le 
fcur<lonne.  Ce  caraftere  d'indiffolubilité  fans  exception ,  efl  le  caraâere  de 
tous  les  mariages ,  de  ceux  des  infidèles  auffi-bien  que  de  ceux  des  Chrétiens. 
Dieu  a  donné  ce  caraâere  au  mariage  dès  fon  inflitution.  C'efl  à  toute  fa  pofté- 
rité  qu'Adam  j  infpiré  de  TEfprit  de  Dieu ,  intima  la  volonté  de  Dieu  à  cet 
égard ,  par  ces  paroles  :  Homo  relinquei patrem  fuum  &  matremfuam^  &  adha^ 
rebit  uxorifua  ;  &  erunt  duo  in  carne  unâ. 

•  m 

(1)  Ceft  le  Canon  du  Décret  de  Gratieo  que  nous  avons  rapporté  cl-deiTus  ^  dont  br 
Pape  rapporte  les  propres  termes. 
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L'indiflblublUté  du  mariage  n'efl  donc  pas  un  caraâere  qui  Toit  particulier 
aux  mariages  des  fidèles,  mais  c'eft  le  caraâere  de  tous  les  mariages.  Ce 
n'eft  pas  parce  que  le  mariage  des  fidèles  â  été  élevé  à  la  dignité  de  Sacrement, 
qu'il  eft  indiffoluble;  mais  c'eft  au  contraire  parce  qu'il  eft  indiflbluble ,  qu'il 
a  été  élevé  à  la  dignité  de  Sacrement  ;  le  caraâere  d'indiflblubilité  qui  fe  trouve 
dans  le  mariage  ;  étant  propre  à  être  la  figure  de  Tindiflolubilité  de  Tunion  que 
Jéfiis-Chrïft  a  contraÔée  avec  ion  Eglife. 

En  vain  oppofe-t-on  contre  Tindiflolubilité  du  tnariage  ,  que  le  divorce  étoit 
permis  par  la  Loi  de  Moïfe ,  pourvu  qu'on  y  obfervât  certaines  formes  qu'elle 
prefcrivoit.  Cette  objeûion  eft  précifémenr  la  même  que  les  Juifs  firent  à  Jéfus- 
Chrift ,  lorfquil  leur  dit  :  Non  Ugijlis  quia  quifccithomincm  ab  initio ,  mafcu^ 
lum  &  fœminamfccit  eos  ,  &  dixit  :  Propur  hoc  dimitut  homo  patrem  &  matrtm  , 
&  adhc^rcbit  uxorijua  ,  &  trunt  duo  in  carne  unâ?  Itaqiujam  nonfunt  duo  y  fid 
una  caro  ;  quodergo  Dcus  conjunxit yhomo  nonfcparcL  Pourquoi  donc,  dirent 
les  Juifs,  Moïfe  a-t-il  permis  le  divorce?  Dicunt  illi:  Qtdd  crgo  Moyfcs  mandavit 
dan  libdlum  repudii,  &  dimiuere  ?  1é(\xs^hTiû  nous  à  donné  lui-m&ne  la  réponfe 
k  cette  objeôion  :  j4it  illis  :  Quoniam  Moyfcs  ad  duriiiam  cordis  vtfiri  permifit 
yohis  dimiture  uxores  vcjtras  ;  ab  inino  autcm  non  fuit  fie  :  Ce  n'efi  que  la  dureté 
de  votre  cœur ,  qui  a  porté  Moïfe  à  vous  permettre  le  divorce  :  cette  permif- 
fion  eft  plutôt  une  tolérance  d'un  moindre  mal  y  pour  en  éviter  un  plus  grand  y 
qu'une  véritable  permiflion, 

Jéfus-Chrift  a  abrogé  cette  tolérance  :  c'cft  pourquoi  ce  que  S.  Paul  dit  dans 
le  texte  rapporté  ci-defliis ,  que  le  conjoint  converti  à  la  Foi  peut  quitter  celui 
qui  eft  demeuré  dans  l'infidélité ,  lorfque  celui-ci  ne  veut  pas  demeurer  en  paix 
avec  lui ,  Jl  difctfftxit  9  difcedat ,  ne  doit  s'entendre  que  d'une  féparation  d'kabi- 
tâtion  ,  oc  non  pas  d'une  rupture  de  mariage  ;  &  ce  qui  eft  ajouté ,  non  tnim 
fuhjiBus  tfl  fraur  aut  foror  in  hujufmodi  y  fignifie  qu'il  n'eft  plus  affujetti  au 
.  devoir  conjugal  envers  le  conjoint  qui  le  quitte  le  premier  ;  mais  ils  ne  figni- 
fient  pas  qu'il  foit  dégagé  du  lien  du  mariage  y  &  qu'il  puifte  fe  remarier  2 
lyi  autre. 

501.  Ce  principe ,  .que  le  caraâere  d'indiftblubilité  n'eft  pas  particulier  aux 
mariages  des  fidèles ,  mais  qu'il  eft  le  car^âçre  de.  tous  les  mariages ,  eft  con- 
•firmé  par  la  tradition  de  TEglife., 

Innocent  I  y  qui  occupoit  le  Siège  de  Rome.au  cinquième  fiecle ,  dans  {bu 
Epître  canonique ,  qui  fe  trouve  d^ns  le  Codex  Canonum  vctus  EccUjia  Romantt^ 
de  l'édition  de  M.  Pithou  (  dans  laquelle  ce  Pape  expofe  la  tradition  de  fon 
Eglife ,  qui  s'y  étoit  confervée  depuis  S.  Pierre  ) ,  dit  en  termes  formels  au 
cinquième  Canon  de  ladite  Epître ,  que  la  parole  de  Jéfus-Chrift,  qui  nous  a  dit 
que  l'hommç  ne  pouvoit  rompre  les  liens  que  Dieu  lui-même  avoit  formés  y 
s'appliquoit  indiftinôement  à  tous  les  mariages  y  à  ceux  des  infidèles ,  comme 
à  ceux  des  Chrétiens  :  Ipfc  Dominu^  y  dit-il ,  quum  inurrogarttur  à  Judais  fi 
Uçtrtt  dimitttrt  uxotcm  y  atque  cxponcnt  ficri  non  dcbercy  addidit  y  Quod  crgo  Dcus 
junxity  homo  non  fcparct  ;  ac  y  ne  de  his  copulis  locutus  cjfc  ctedatur  quœ  pofi 
Baptifmum  fortiuntur  y  mcmincrit  hoc  &  à  Judais  inurrogatum  y  &^Judais 
rcfponfum. 
V  Dans  le  neuvième  fiecle ,  le  Concile  ^de  Tribur  en  Franconie ,  Can.  ^  9  dit  ; 
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SynoJus  Romana  ait  qubd  non  dim'uundafit  uxor  pojl  Baptifmiim  ^  qùœ  habita 
^  y  ^  anse  Baptijmttm  :  in  Baptifmo  folvuntur  crimina  ^  non  tamtn  iegitima 
conjugia. 

La  même  chofe  fe  trouve  dans  un  Canon  du  Concile  de  Meaux ,  que  Gratîen 
rapporte  immédiatement  avant  le  faux  Canon  qui  Ta  induit  en  erreur  ^  comme 
lui  çtant  oppofé. 

•  50 }.  Les  écrits  des  anciens  Perej  contiennent  la  même  doârine  fur  rindif-. 
(blubilité  des  mariages ,  quoique  contraâés  dans  Tinfidélité. 

Tertullien ,  dans  ion  livre  ad  uxorem ,  où  il  défend  aux  femmes  Chrétiennes 
de  fe  marier  à  des  infidèles  ^  rapporte  une  objeâion  qu*on  lui  fdifoit ,  tirée  de 
ce  que  S.  Paul  dit  que  la  femme  fidelle  peut  fanâifier  le  mari  infidèle  ;  & 
il  répond  en  difant  que  S.  Paul  parle  d'un  mariage  contraâé  entre  deux  infi- 
dèles ,  dont  Tune  des  parties  a  été  depuis  convertie  à  la  Foi  Chrétienne.  Je  ne 
parle  pas ,  dit  Tertullien ,  du  cas  de  ce  mariage  dans  lequel  le  fidèle  converti 
fe  trouve  pans  l'obligation  de  demeurer  ,  Dieu  défendant  le  divorce 
hors  le  cas  d'adultère  ;  mais  je  parle  du  cas  d'un  mariage  quM  eft  au  pouvoir 
du  fidèle  de  ne  pas  contraâer  :  Rtfpondîbo  ....  Dominum  magïs  ratum  Uabtrc 
matrimonium  non  contrahi  ,  qtiàm  omninà  disjungi  ;  denique  divortium  prohiba  j^ 
nififiupri  caufâ  ,  contincnâam  vcrb  cornmcndat  :  HASE  AT  IGITUR  ILLE  PEK^ 
SEVERANDI  NECESSITATEM  ;  hic  ponb  non  nubcndi  potejlatcm. 

S.  Chryfofiôme  dit  qu'un  mari  peut  renvoyer  fa  femme  pour  caufe  d'aduU 
tere  ,  mais  non  pour  caufe  d'idolâtrie.  Dieu ,  dit-il  y  a  permis ,  permifit  ut  ts 
qui/brnicariam  uxorem  habet  ,  eam  cxpdltnt ,  gentilem  vcrb  uxorem  fuùs  ;  in  cap. 
Ifu.  j.  Et  ailleurs  il  dit  :  Adeb  venid  indignum  eft  hocpeccatum  (adulterii) ,  utji 
uxor  y  invito  conjugc  etiam  idololatra^  ai  illojeparetur  ,  a  Deo  puniatur  ;  fi  ah 
Aduluro  ,  minime  ;  Homil.  63. 

S.  Auguilin  ,  de  adultcrinis  conjugiis  ,  fuppofe  très-clairement  que  le  lien  du 
mariage  contraâé  entre  des  infidèles ,  n'eft  pas  rompu  lorfque  la  partie  con- 
vertie à  la  Foi  fe  fépare  de  l'autre  partie  demeurée  dans  l'infidélité.  Après  avoir, 
au  livre  premier  ,•  n.  1^  ,  comparé  l'infidélité  à  l'adultère ,  &  dit  que  de  mêine 
que  l'un  des  deux  conjoints  par  mariage  a  droit  de  fe  féparer  de  l'autre  pour 
caufe  d'adultère ,  de  même  le  conjoint  converti  à  la  Foi ,  avoit  le  droit  de  fe 
féparer  de  l'autre  pour  fon  obftination  à  demeurer  dans  l'infidélité ,  qui  eft  une 
efpece  d'adultère  fpirituel  :  Si  propter  fornicationem  carnis  pcrmietitur  homo  4 
conjugt  feparari ,  quanta  magls  in  conjuge  mentis  fornicatio  dctefianda  tjl ,  id  ejl 
infidtlitas  ?  &c. 

Enfuite  il  ajoute,  que  quoique  le  conjoint  ait  ce  droit ,  néanmoins  S.  Paul, 
infpiré  par  le  Saint-Efprit ,  lui  confeille  de  n'en  pas  ufer,  &  de  demeurer, 
autant  qu'il  eft  poffible ,  avec  le  conjoint  infidèle  ;  &  une  des  raffons  qu'il 
apporte  aîi  nomb.  22  pour  l'y  engager ,  eft  afin  de  ne  pas  mettre  par-là  le  con- 
joint infidèle  dans  l'occafion  de  commettre  un  adultère ,  en  fe  mariant  à  une 
autre  perfonne  :  Difc&JJionemfidelis  ab  infideli ,  dit  ce  Père  ,  quam  non  prohiba 
ï)ominus  prctctptoMgis  ,  quia  coràm  iUo  injufta  non  tfi ,  prohibée  Apojlolus  con^ 
filio  charitatis  ,  quia  infidelibus  affirt  impcdimcntum  falutis ,  nonfolàm  quia  pcf" 
niciofiffimi  fcanJalifantur  offinfi\vcrum  etiam  quia  quum  in  aUa  conjugia  cecide^ 
fine  ,  aduUerinU  ncxibus  coUigati  difficiUimi  Jolvuniur. 
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.  Il  eft  ë vident  par  ce  texte  de  S.  Auguftln  ,  que  ce  Père  entend  le  texte  de 
S.  Paul ,  d'une  iimple  réparation  d'habitation  qui  laiiTe  fubilfter  le  lien  du  ma- 
riage  ;  car  fi  le  lien  du  mariage  étoit  rompu ,  il  n'auroit  pas  pu  dire  que  Tin- 
fidele  dont  le  conjoint  fidèle  s'eft  féparé  >  commettroit  un  adultère  en}  s'enga- 
geant  dans  un  autre  mariage  :  Quum  in  alla  conjugia  ceciderint ,  aduUcrinis 
mxibus  coUigati  difficiltimèfolvuntur. 

Dans  le  douzième  fiecle ,  Théophilaâe  enieigne  pareillement  que  lorfque 
le  conjoint  converti  à  la  Foi,  fe  fépare  de  celui  qui  eft  reflé  dans  l'infidélité  , 
cette  réparation  ne  rompt  pas  le  lien  de  leur  mariage.  Dans  fon  Commentaire 
fiir  l'Epître  de  S.  Paul  aux  Corinthiens  ,  en  expliquant  ces  termes ,  Non  cnim 
hujufmodi  fcrv'uuti  fubjeSus  tfi  frattr  aut  Jpror  ^  il  dit  :  Qua.  verbaji  cxaSi  dif" 
cuiiuntur  f  folim  Jignificant  qubdin  hujufmodi  difccjjibusfcufeparationibus  infide^ 
lis  àfidcU  ,  infiddis  conjugis  àfidtli  conjugt ,  infidelis  patris  àfidclifiliû  y  infidt^ 
Us  filii  à  fiddi  patrcy  &c.  nullus /rater  ont  foror  ^  hoc  tjl  nulLus  Chriflianus  aut 
Chrifiiàna  ,  tjlfubjcclus  firvituti  hujufmodi  priori  ,  puta^  qudfilius  unetur  patriy 
aut  è  convcrfo**  •  •  qud  uxor  marito ,  ^c.  convcrfo  ;fcd  hinc  non  convincitur  qubd 
fit  SOLUTUM  VINCULUM  CONJUGALE  y  ficut  non  folvitur  vinculum  filiale  aut 
pattrnwn. 

,  J04.  Nonobftant  ces  raifons  &  ces  autorités ,  par  lefquelles  on  établit  Tin- 
difiolubllité  du. mariage  contraâé  dans  Tinfidélité ,  on  efl  obligé  de  convenir 
que  l'opinion  contraire  eft  depuis  très  -  long  -  temps  l'opinion  commune  des 
Théologiens  &  des  Canoniftes  ;  mais  quelque  accréditée  qu'elle  foit  ,  il  n'eft 
pas  diificile  de  la  réfuter.  Il  paroît  que  tous  ceux  qui  l'ont  emSraflee ,  y  ont  été 
entraînés  par  l'autorité  de  la  Décrétale  d'Innocent  III  y  rapportée  au  précédent 
Paragraphe ,  qui  a  efixîâivement  décidé  que  la  partie  convertie  au  ChriÛia- 
nifme ,  pouvoit  rompre  le  lien  du  mariage  qu'elle  avoit  contraâé  dans  l'infir 
délité  9  lorfqu'elle  étoit  obligée  de  fe  féparer  de  l'autre  partie  qui  demeuroit 
dans  l'infidélité.  Mais  fi  on  feit  voir  que  cette  Décrétale ,  qui  eft  l'unique  fon- 
dement de  leur  opinion  y  ne  peut  mériter  aucune  confidération  y  il  s'enfiiivra 
que  leur  opinion  étant  deftituée  de  fondement ,  ne  peut  fe  foutenir.  C'eft  ce 
qu'on  va  établir.  C'eft  une  erreur  de  fait ,  dans  laquelle  Innocent  III  eft  tombé  y 
qui  a  donné  lieu  à  fa  décifion.  On  fçait  que  dans  le  treizième  fiecle  y  qui  eft  le 
temps  auquel  vivoit  ce  Pape  ,  les  perfonnes  qui  étudioient  le  Droit  canonique , 
conlultoient^peu  les  fources ,  &  fe  contentoient  de  Tétudier  dans  des  compi- 
lations de  Canons  &  de  paffages  des  Pères  de  l'Eglife  y  entre  lefquelles  com- 
pilations celle  de  Gratien  tenoit  un  rang  diftingué.  On  fçait  auflî  que  dans  ce 
fiecle ,  le  flambeau  de  la  critique  n'avoit  pas  encore  fait  diftineuer  les  véritables 
Ouvrages  des  Pères,  de  ceux  qui  leur  étoient  fauffement  attribués.  Innocent  III 
ayant  donc  trouvé  dans  le  Décret  de  Gratien  le  Canon  que  nous  avons  rap- 
porté au  Paragraphe  précédent ,  oîi  il  eft  dit  que  le  conjoint  converti  au  Chrif- 
tianifme,  que  l'autre  conjoint  abandonne  en  haine  de  la  Religion  Chrétienne  y 
.eft  entièrement  dégagé  envers  lui ,  &  peut  fe  marier  à  un  autre  ;  &  l'ayant 
peut-être  auflî  lu  dans  un  Commentaire  fur  les  Epîtres  de  S.  Paul ,  qui  paflbit 
alors  ,  &  a  depuis  long-temps  pafle  pour  être  un  Ouvrage  de  S.  Ambroife  y  ce 
Pape  fut  perfuadé  que  ce  pafi^age  rapporté  par  Gratien ,  étoit  effedivement 
tire  ou  de  S.  Grégoire ,  à  qui  Gratien  l'attribue ,  quoiqu'il  ne  fe  trouve  pas 
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dans  {es  Ouvrages  ;  ou  de  S.  Ambrolfe  ,  parce  qu'il  fe  trouve  efFeftlvement  tel 
que  Gratien  fe  rapporte ,  dans  un  Commentaire  fur  les  Epîtres  de  S.  Paul ,  qui 
paflbit  alors  poiu:  être  un  Ouvrage  de  S.  Axnbroile  :  c'eft  pourquoi  il  n'héfita 
pas  à  y  conformer  fa  décifion.  On  reconnoît  par  la  leâure  de  fa  Décrétale  , 
que  c'eft  fur  ce  Canon  du  Décret  de  Gratien ,  qu'il  appuie  fa  décifion  :  il  le 
cite  9  &  il  en  rapporte  les  paroles  :  Et  in  hoc  intcUigimuS  quod  ait  Apojlolus .  • .  • 
6*  Canoncmttiam  in  quo  dicitur  :  Contumtlia  Creatoris  folvit  jus  mairimonii  circa 
€Um  qui  relinquitur^ 

Or  il  eft  certain  aujourd'hui  que  ce  Canon  de  Gratien  ,  auquel  Innocent  III  a 
Cru  devoir  conformer  fa  décifion  ,  ne  mérite  aucune  confidération ,  &  qu'il  n'eft 
tiré  d'aucun  Père  de  l'Eglife ,  comme  nous  l'avons  obfervéy«/rà  ^  n.  6ooi 

l\  fait  de  là  que  c'eft  Terreur  de  fait  dans  laquelle  étoit  Innocent  III ,  au"  filjet 
du  Canoh  de  Gratien,  qu'il  croyoit  fiiuffement avoir  étépuifé  dans  quelque  Père 
de  TEglife ,  qui  a  donné  lieu  à  la  décifion  contenue  dans  fa  Décrétale ,  &  qu'en 
conféquence  cette  décifion  ne  peut  être  d'aucune  confidération  :  elle  en  mérite 
d'autant  moins ,  que  la  diftinâion  que  ce  Pape  fait  pour  appuyer  fa  décifion 
entre  le  mariage  des  infidèles ,  qu'il  dit  être  vcrum  ,  non  tamtn  ratum  ,  &  celui 
dés  Chrétiens ,  qu'il  dit  être  vtrutn  &  tamm ,  eft  une  nouveauté  contraire  à  ce 
qu'ont  enfeigné  les  Conciles  &  les  Pères  des  premiers  ficelés,  comme  cela 
paroît  parce  que  nous  avons  rapporté  de  l'Epître  canonique  du  Pape  Innocent  I, 
où  il  eft  dit  en  tennes  formels ,  que  le  caraftere  d'îndifîblubilité  ne  convient 
pas  moins  au  mariage  des  infidèles  qu'à  '  celui  des  fidèles  :  cela  paroît  pareille- 
ment  par  les  autres  autorités  que  nous  avons  rapportées  au  commencement  de 
ce  Paragraphe. 

Enfin ,  quoique  la  multitude  des  Théologiens  &  des  Canoniftes  fe  foit  laiflfée 
entraîner  par .  l'autorité  de  la  Décrétale  d'Innocent  III ,  il  y  en  a  néanmoins 
quelques-uns  d'im  très-grand  nom  qui  ne  s'y  font  pas  laiflfés  entraîner.  De  ce 
nombre  font  le  Cardinal  Cajétan,  &  Dominique  Soto  ,  qui  foutint  dans  le 
Concile  de  Trente ,  par  l'autorité  des  Pères,  le  fentiment  contraire  à  la  Décré- 
tale. Le  Concile  ne  jugea  pas  à  propos  de  rien  décider  fur  la  queftion. 

50^.  L'Arrêt  qui  eft  intervenu  fur  cette  queftion  ,  eft  du  z  Janvier  1758; 
il  déclare  qu'il  n'y  a  pas  abus  dans  la  Sentence  de  TOfficial  de  Soiflbns,  &  il  fait 
défenfes  à  Levi  de  paflTer  à  aucun  mariage  pendant  la  vie  de  Mendel-Cerf  fa 
femme. 
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CHAPITRE     ï  I  L 

De  la  Séparation  (T habitation. 

506.  Y  A  fëparatîon  d'habitation  eft  la  décharge  qui ,  pour  de  juftes  caufes  ; 
SLâ  eft  accordée  par  le  Ju^^  à  Tun  des  conjoints  par  mariage ,  de  Tobli- 
Ration  d'hiJ>iter  avec  Tautre  conjoint ,  &  de  lui  rendre  le  devoir  conjugal  ^  fans 
rompre  néanmoins  le  lien  de  leur  mariage. 

Cette  léparation  intervient  le  plus  ordinairement  fur  la  demande  de  la 
femme  ;  elle  intervient  néanmoins  quelquefois  fur  la  demande  du  mari|  comme 
ëans  le  cas  d'accufation  d'adultère. 

Article    premier. 

De  la  fiparation  d'habitation  ^ui  intervient  fur  la  demande  de 

la  jtmme. 


qu'une  femme  a  obtenue. 

§.    L 

Quelles  font  les  caufes  pour  lef quelles  une  femme  peut  demander 

la  fiparation  dUhabitation. 

507.  Uunion  du  mari  &  de  la  femme  ^  qui  efl  formée  par  Dieu  même  ,  & 
te  pouvoir  que  chacim  des  conjoints  donne  fur  fon  corps ,  par  le  mansTge ,  à 
f autre  conjoint ,  ne  permettent  pas  à  une  femme  de  demander  la  féparatioa 
d'habitation  ,  fi  ce  n'eft  pour  de  très-grandes  cauies.  Elle  eift  obligée ,  dans  le 
for  de  la  conscience ,  à  s'attirer  par  fa  douceur  6c  par  fes  complaifances  ^  les 
bonnes  grâces  de  fon  mari  ;  &  ii  9  en  ^fant  tout  ce  qui  efl  en  fon  pouvoir  , 
elle  ne  peut  y  réuflir ,  elle  ne  doit  oppofer  que  la  patience  aux  mauvaife^  ma- 
nières de  Ion  mari  ^  &  même  à  i^s  mauvais  traitemens  r  elle  doit  regarder  cela 
comme  arrivant  par  Tordre  de  Dieu ,  &  comme  une  croix  qu  il  lui  envoie 
pour  expier  fes  péchés.  Cela  ne  doit  pas  Tempêcher  d'aller ,  dans  toutes  les 
occaiions  9  au-devant  de  tout  ce  qui  peut  faire  plaifir  à  fon  mari ,  ISc  elle  ne 
doit  pas  le  quitter ,  à  moins  que  lès  choses  ne  foient  portées  aux  plus  grandes 
extrémités. 

508.  A  regard  du  for  extérieur»  les  Juges  ne  doivent  pas  trop  tellement 
permettre  à  une  femme  de  fe  iéparer  d'habitation  de  fon  mari ,  à  qui  Dieu  Ta 
unie  ;  mais  lorfqu'il  y  a  de  jufles  cau'es,  il>  doivent  le  lui  permettre  ;  car  , 
félon  les  règles  de  Tordre  poU|^que  ^  on  do«t ,  non  pas  £ûre ,  mais  permettre 
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un  moindre  mal  pour  en  éviter  un  plus  grand.  Or  il  h'eft  pas  douteux  que  la 
difcordè  &  les  querelles  qui  arrivent  tous  les  jours  entre  le  mari  &  la  femme  , 
fi  on  les  laifle  enfemble  y  font  un  bien  plus  grand  mal  nue  leur  réparation  :  on 
doit  donc^  pour  l'éviter ,  permettre  à  la  femme  de  fe  feparer  dTiabitation  de 
fon  mari,  lorfqu'il  y  a  pour  cela  de  )uftes  caufes. 

Quelles  font  ces  juiles  caufes  ?  C'eil  ce  qui  n*eft  pas  Êicile  à  déterminer. 
On  peut  bien  dire ,  en  général ,  qu'on  doit  léparer  d'habitation  une  femme  , 
lorfqu'elle  a  confidérablement  à  fouffrir  de  Taverfion  que  fon  mari  a  conçue 
pour  elle  ,  &  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  s'attendre  à  une  réconciliation  fincere; 
mais  il  n'eft  pas  facile  de  déterminer  le  degré  de  ce  qu'elle  doit  avoir  à 
foufirir,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  féparation,  ni  .d'^appliquer  ce 'principe 
aux  différentes  circonfbnces  dans  lefquelles  fe  donnent  les  demandes  en 
réparation. 

Cefl  pourquoi  on  doit  laifler  entièrement  à  l'arbitrage  &  à  la  prudence  d^ 
Juge  y  les  caufes  de  féparation*  Il  ne  doit  être  ni  trop  &cile  à  l'accorder  pour 
des  diflenfions  paflageres ,  ni  trop  difficile ,  lorfqu'il  apperçoit  dans  les  parties 
une  antipathie  &  une  haine  invétérée ,  que  la  cohabitation  ne  pourroit  qu'aug- 
menter 9  fi  on  les  laifToit  enfemble.  • 

509.  Les  mauvais  trakemens  que  le  mari  exerce  envers  fa  femme ,  lorfqu'ils 
ont  été  jufqu'à  la  frapper  ;  ou  à  la  pourfuivre  pour  la  frapper  y  font  une  des 
caufes  les  plus  ordinaires  de  féparation. 

Le  Pape  Innocent  III  regarde  cette  caufe  comme  une  jufle  caufe  de  fépara- 
tion d'habitation  ,  lorfqu'il  dit  au  chap.  /j  y  Ext.  de  fUjl.  Spol.  ytrs  la  fin  : 
Si  tantajit  viri  fœvitia  ,  ut  mulieri  trcpidanti  non  pojjit  Juffidcns  fuuritasproy 
yidtri  ,  non  folùm  non  deha  d  rejlitui  ,  fid  ab  copotms  omovtrL 

Le  Juge,  par  rapport  à  cette  caufe  de  féparation,  doit  avoir  égard  à  plufieurs 
dxconflances.  i^.  Il  doit  avoir  égard  à  la  qualité  des  parties.  Un  foufflet  ou  un 
coup  de  poing  qu'un  homme  aura  donné  à  fa  femme ,  qui  pourroit  être  une 
caufe  de  féparation  entre  des  perfonnes  de  condition  honnête  ,  n'en  fera  pas 
une  entre  des  gens  du>  bas  peuple ,  à  moins  qu'ils  n'aient  été  fouvent  réitérés* 
2^.  Il  doit  entrer  en  cohfidération ,  fi  c'eft  à  propos  de  rien  ou  pour  des  fu jets 
légers  que  le  mari  s'efl  porté  à  ces  excès ,  ou  fi  ce  n'efl  qu'après  que  fa 
femme  avoit ,  par  des  <lifcours  outrageans ,  pouffé  fa  patience  à  bout. 
3^.  Enfin,  £  c'efl  dans  une  occafion  unique  que  l'homme  s'efl  porté  à  ces 
excès,  avant  laquelle  les  parties  avoient* toujours  vécu  en  bonne  union ^  Iç 
Juge ,  félon  le^  différentes  circonflances ,  doit  être  plus  ou  moins  £sicile  à  accor- 
^ler  la  féparation. 

510.  Les  mauvais  traitemens  d'un  homme  envers  fk  femme  »  quoiqu'ils 
n'aient  pas  été  jufqu'à  la  frapper ,  ni  même  jufqu'à  tenter  de  la  frapper ,  peu- 
vent néanmoins  être  afTez  confidérables  pour  être  une  jufle  caufe  de  fépa- 
ration. L'efpece  fe  préfenta  il  y  a  environ  une  vingtaine  d'années ,  dans 
une  caufe  fur  une  demande  en  féparation  d'habitation ,  que  la  femme  d'un 
Tréforier  de  France  avoit  donnée  contre  fon  mari.  Le  mari  n'avoit  jamais 
frappé  fa  femme ,  ni  tenté  de  la  frapper  ;  mais  dès  la  première  année  de 
leur  mariage ,  &  pendant  toutes  celles  qui  avoient  fuivi ,  il  n'avoit  cefTé  de 
lui  témoigner  le  plus  grand  mépris ,  dans  toutes  les  occafions  ^  devant  les  perr 
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fonnes  qiiî  frécjuentoient  la  malfon,  devant  les  domeftiques  ,  &  même  devant 
leurs  enfens  communs ,  que  le'  père  excitoit  à  fe  moquer  de  leur  mère.  L,a 
preuve  de  ces  faits  ayant  été  faite  par  l'enquête  de  la  ftmme ,  il  intervint  Sen- 
tence du  Bailliage  d'Orléans ,  qui  la  fépara  d'habitation  ;  &  cette  Sentence 
a  été  depuis  confirmée  par  Arrêt  contradiâoire.  Un  tel  mépris  infpiré  aux 
eniàns  communs ,  eft  infiniment  plus  fenfible  à  une  femme  d*une  condition  hon- 
nête ,  que  ne  'e  feroient  des  coups  que  ion  mari  lui  auroit  donnés  dans  quelque 
emportement. 

511.  On  peut  auflî  mettre  au  nombre  des  juftes  caufes  de  féparatîon ,  le 
refiis  que  feroit  un  mari ,  par  dureté  envers  fa  femme ,  de  lui  fournir  ,  dans  un 
état  d'infirmité ,  les  chofes  les  plus  nécefîaires  à  la  vie ,  quoiqu'il  eut  le 
moyen  de  les  lui  fournir. 

Obfervez  que  lorfqiie  la  féparatîon  eft  demandée  pour  cette  caufe  ^  le  Juge 
ne  doit  pas  la  prononcer  d'abord  ;  mais  qu'il  doit  ^  par  une  première  Sentence^ 
condamner  le  mari  à  fournir  à  fa  femme  les  chofes  qu'elle  demande,  qu'il 
jugera  lui  être  néceflaires  ;  ce  n'eft  que  faute  par  le  mari  d'exécuter  cette  pre- 
mière Sentence ,  qu'il  prononce  la  léparation. 

511.  L'accufation*  d'un  crime  capital ,  intentée  calomnîeufement  par  un 
mari  contre  fa  femme ,  eft  une  jufte  caufe  de  féparation  d'habitation.  C'eft  ce 
qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  de  17 16,  rapporté  ou  cité  partons  les  Au- 
teurs. 

■  La  même  chofe  avoît  déjà  été  jugée  par  Arrêt  du  16  Juilkt  1695 ,  fur  les 
conclufions  de  M.  d'Agueffeau ,  dans  la  caufe  du  fieur  Delaftre  ,.  contre* 
Marie  Courtin  fa  femme.  Dans  l'efpece  de  cet  Arrêt ,  Delaftre  avoit  formé 
contre  fa  femme  l'accufation  de  fuppofition  de  part  (^crimen  fuppojid portas^  : 
la  femme ,  de  fon  côté ,  outrée  de  cette  calomnie,  avoit  donné  contre  fon  mari 
une  deniande  en  féparation  d'habitation.  L'Arrêt  qui  intervint ,  jugea  l'accu- 
fation calomnieufe ,  &  fépara  la  femme  d'habitation.  La  Cour  ne  jugea  pas 
néceffaire  la  preuve  de  plufieurs  faits  que  la  femme  alléguoit  pour*tonder  fa 
demande  en  féparation  ;  l'accufation  calomnieufe  formée  contre  elle  par  fon 
mari ,  parut  feule  être  une  caufe  plus  que  fuffifante  pour  la  fonder.  En  effet , 
cette  injure  doit  être  plus  fenfiWe  à  une  femme,  que  ne  le  feroient  les  févices 
les  plus  cruelles  que  ion  mari  auroit  exercées  contre  elle  ;  &  d'ailleurç  une 
femme  a  tout  à  craindre  en  demeurant  avec  im  homme  qui  s'eft  porté  envers 
elle  à  de  pareilles  extrémités. 

4<PouFra-t-on  ,  difoit  M.  d'Agueffeau,  refufer  à  une  f^mme  accufée  fàuffe- 
M  ment  d'un  crime  capital ,  la  jufte  fati.$faâion  de  fe  féparer  pour  toujours  d'un 
>>  mari  qui  a  vôuUna  déshonorer  par  une  calomnie  atroce  ?  L'obllgera-t-on  à 
»  foutenîr  pendant  toute  fa  vie  la  préfence  de  fon  accufateur,  &  les  expo- 
>»fera-t-on  l'un  &  l'autre  à  toutes  les  fuites  funeftes  d'une  fociété  malheureufe, 
»  qui  feroit  le  fupplice  de  l'innocent  encore  plus  que  du  coupable  »  ?  Voyez 
le  Plaidoyer  de  M.  d'Agueffeau,  qui  eft  Ip  trente  -  quatrième  ,  au  troii;eme 
tome  de  fes  Œuvres. 

513.  Le  Chapitre  Qtiœjivity  Ext.  de  divon.  rapporte  une  autre  caufe 
de  féparation  d'habitation  ,  qui  eft  le  cas  auquel  le  mari  auroit  fait  profef- 
ûoa  ouverte  d'héréfte ,  à  caufe  du  danger  que  la  femme  court  que  (on  xnari 

oe 
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ne  la  pervertîffe.  Cette  Décrétale  ne  peut  recevoir  aujourd'hui  d'application 
en  France-,  où  il  n'y  a  plus  qu'une  Religion. 

5 14/  Ni  l'ëpilepûe  y  quelque  violens  qu'en  foient  les  accès ,  ni  aucune  autre 
maladie  du  mari ,  quoique  contagieufe ,  ne  peut  être  pour  la  femme  une  caufe 
de  réparation  d'habitation  :  elle  eil  obligée  de  demeurer  avec  Ton  mari  dans  cet 
état  ;  de  même  que  fi  pareille  maladie  étoit  arrivée  à  la  femme^  fon  mari  ne 
pourroit  pas  pour  cela  la  renvoyer. 

Il  en  e(t  de  même  d'une  difformité ,  quelque  grande  qu'elle  foit ,  qui  ferok 
furvenue  à  l'un  des  conjoints ,  telle  que  celle  que  caufe  un  cancer  au  vifage  ^ 
qui  eft  ouvert.  On  peut  appliquer  ici  ce  que  dit  Ulpien ,  quoique  dans  un  cas 
différent  :  Quid  enim  tam  humanum  tfi,  quàmfortuitis  cafibiu  muliefU  mariiump 
vcl  uxorem  viri  participcm  cffe;la,iij^.'/jS.  folut.  matrim. 

Ces  principes  font  con^rmes  à  la  décifion  du  Pape  Alexandre  III ,  par  rap«* . 
port  à  la  maladie  de  la  lèpre ,  qui  étoit  commune  de  fon  temps  :  Quoniam  y  dit 
ce  Pape  y  vir  &  uxor  una  caro  Jint^  &  non  dtbtat  aUtr  fini  alurâ  tffi  diutiàs  , 
mandamus  ut  uxorcs  viros  &  viri  uxorcs  qui  Upra  morbum  incummt  y  fcquan^ 
.  tuFy  &c.  ;  Cap.  I ,  Ext.  de  conjug.  Uprof. 

Le  mal  vénérien ,  quoiqu'il  y  ait  de  forts  foupçons  que  le  mari  fe  l'eft  attiré 
par  fes  débauches  y  peut  encore  moins  fervir  de  fondement  à  une  demande  ea 
léparation  ;  ce  mal  n'étant  plus  aujourd'hui  un  mal  incurable  y  mais  un  mal 
que  prefque  tous  les  Chirurgiens  fçavent  guérir.  ' 

515.  La  perte  que  le  mari  a  faite  de  fa  rai  fon  y  quoiqu'il  foit  dans  le  cas 
d'être  enfermé ,  n'eftpas  ùn^  caufe  de  demande  enféparation  d'habitation  :  la 
femme  peut  feulement  en  ce  cas  pourfuivre  l'interdiâion  de  fon  mari.  Cette 
interdiôion  eft  ordonnée  par  le  Juge,  fur  un  avis  de  famille.  On  nomme  à  cet 
interdit  un  curateur,  &  c'eft  ordinairement  à  la  femme  qu'on  défère  cette 
curatelle.  Le  Juge  ordonne  même ,  s'il  en  eft  befoin ,  qu'il  fera  enfermé  :  mais 
cela  n'opère  aucutie  féparation  ;  la  copimunauté  continue ,  &  cet  interdit  con^- 
tinue  d'en  être  le  maître. 

;  1 6.  Les  adultères  commis  par  le  mari ,  ne  peuvent  fervir  à  une  femme 
de  fondement  pour  une  demande  en  féparation  d'habitation  :  les  femmes  ne 
font,  pas  admifes  dans  les  Tribunaux  *à  la  preuve  de  ces  Êiits  ;  au  lieu  qu'au 
contraire  l'homme  efl  reçu  à  former  contre  fa  femme  l'acçuiàtion  d  adultère  « 
comme  nous  le  verrons  en  l'Article  fuivant. 

Ceft  ce  dont  fe  plaint ,  dans  Juvénal  y  une  certaine  LaronUi  ; 

Dot  veniam  eorvis  (  dit-elle  ) ,  vcxat  cenfura  eolumbas*  Sat.  2. 

La  raifon  de  différence  efl  évidente  ;  l'adultère  que  commet  la  femme  eft 
infiniment  plus  contraire  au  bon  ordre  de  la  focieté  civile ,  puifquM  tend 
à  dépouiller  les  familles ,  &  à  en  &ire  paffer  le^  biens  à  des  en&ns  adultérins 
qui  y  font  étrangers  ;  au  lieu  que  l'j^dultere  commis  par  le  mari ,  quoique 
très-criminel  en  loi ,  efl  à  cet  égard  fans  çonféquençe.  Ajoutez  qu'il  n'apr 
partient  pas  à  la  femme ,  qui  efl  une  inférieure ,  d'avoir  infpeûion  fur  la 
conduite  de  fon  mari  y  qui  efl  fop  fupérieur.  EUe  doit  préfumer  qu'il  lui 
cfl  fidèle ,  8ç  la'^jaloufie  ne  doit  pas  la  porter  à  &ire  des  recherches  de  fa 
conduite. 

Tome  III.  Bbb 
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S.    I  I. 

Comment  s^ohtitnt  la  féparation  ^hahitatîon. 

517.  La  femme  ne  peut  obtenir  la  féparatîon  cThabitatîon  que  par  une  Sen- 
tence cki  Jug«,  rendue  en  Grande  connoiflance  de  cauf'e.  Un  sâe  reçu  par  dçs 
Notaires,  par  lequel  une  femme  expoferoit  tous  les  feits  pour  lefquels  elle  de*- 
mande  h  iéparation ,  &  par  lequel  le  mari ,  de  fon  côté ,  reconnoîiroit  la  vé- 

*rité  de  ces  faits ,  &  confentiroit  par  conféquent  à  la  féparation ,  feroit  un  aôe 
abloliiment  nul ,  qui  ne  produiront  aucun  effet.  L*engagement  du  mariage  étant 
formé  par  Dieu  lui-même,  non-feulement  il  eft  indiffoluble  ,  mais  il  ne  doit  pas 
même^êtrepertnis  aux  parties  qui  Font  contraâé,  «le  donner  la  moindre  atteinte 
aux  eflfete  qu'il -doit  produire,  fans  de  grandes  caufes,  dont  le  mérite  doit  être 
examiné  &  reconnu  par  le  /uge. 

5 1 8.  La  femme  qui  veut  obtenir  la  féparation  dTiabitatîon  ^  doit  donc  fe  pour- 
voir devant  le  Juge  à  qui  elle  doit  donner  une  requête ,  dans  laquelle  elle  ex- 
pofe  les  faits  fur  lefquels  elle  fe  fonde  pour  Tobtenir;  demander  permiflîon  d'af- 
figner  fon  mari  à  CQtxt  fin,  &  cependant  demander  à  être  autoriféc,  pendant  le 
cours  du  procès ,  à  fe  retirer  dans  une  Communauté ,  ou  dans  un  autre  lieu  dé^ 
cent  qui  lui  fera  indiqué  p«|r  fon  mari,  finon  par  le  Juge. 

Le  Juge  devant  qui  la  femme  doit  fe  pourvoir,  eft  le  Juge  féculier  du  Heu 
du  domicile  de  fon  mari.  Le  Juee  eccléfiaftique  eft  incompétent  ;  il  n*a  droit  de 
connoître  que  des  caufes  dans  ïefquelles  il  s'agit  defctdtrt  matrïmonii ,  dont  il 
ne  s'agit  pas  dans  une  demande  en  féparation  d'habitation ,  cette  féparation  laif- 
fant  fubfifter  le  lien  du  mariage  ;  d'ailleurs  la  demande  en  féparation  dliabitai- 
tion  renferme  auflî  celle  en  féparation  de  biens  :  or  toutes  les  matières  qui 'con- 
cernent les  biens,  font  matières  profenes,  dont  les  Juges  d'Eglife  rie  peuvent 
connoître  fans  abus. 

Le  mari,  afCgné  aux  fins  de  la  requête  de  fa  femme,  doit  lui  faire  remettre 
dans  le  lieu  oîi  elle  s'eft  retirée ,  les  habits  &  le  linge  dont  elle  a  befoin  pour 
fon  ufagç  ;  &  il  doit  lui  payer  fa  penfion  pendant  le  cours  du  procès  :  en  cas 
de  refus ,  le  J^ge  doit  l'y  condamner. 

;  519.  La  caufe  étaiït  portée  à  l'Audience,  fi  les  feits  expofés  par  la  femme 
ne  font  pas  trouvés  fufEians  pour  donner  lieu  à  une  féparation  d'habitation , 
on  donne  congé  de  la  demande  ;  s'ils  font  trouvés  fuffifans ,  on  rend  un  appoin- 
tement,  par  lequel  mt  permet  à  la  femme  deÊire  k  preuve  par  téniotos^des  faits 
par  elle  expofés ,  fauf  au  mari  à  faire  la  preuve  contraire. 

Dans  les  aftàires  ordinaires,  lorfque  le  défendeur  convient  des  &its  que  le 
dçmandeur  a  aUéeués  pour  le  fondement  de  fa  demande ,  les  faits  font  tenus  pour 
avérés ,  fans  qu'U  foit  befoin  en  ce  cas  que  la  preuve  en  foit  ordonnée  par  le 
Juge ,  qui  n'a  plus  d'autre  examen  à  feire ,  que  de  voir  fi  les  faits ,  en  les  regar- 
dant comme  conftans  &  avérés ,  font  fuffifans  pour  fonder  la  demande.  Il  en  eft 
autrement  à  l'égard  de  la  demande  en  féparation  :  cette  féparation  ne  pouvant 
fe  feire  que  pour  de  grandes  caufes,  &  n'étant  pas  permis  aux  parties  de  jfe 
féparer  par  un  mutuel  confentement ,  la  collufion  qui  eft  à  craindre  entre  la 
fenune  &  fon  mari ,  qui  convient  des  faits  par  elle  allégués  y  doit  empêcher 
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le  Juge  de  tenir  les  iàits  pour  avérée  ;  &  il  doit  en  ordonner  la  preuve ,  quoi"- 
que  le  mari  en  fbit  convenu. 

5  zo.  Lorfqu'il  a  éclaté  un  commencement  de  rupture  entre  un  mari  &  une 
femme,  quia  été  fuivi  d une  réconciliation,  les  faits  de  mauvais  traitemens 
qui  ont  précédé  ce  commencement  de  rupture ,  font  couverts  par  la  réconci^ 
Hation ,  qui  rend  la  femme  non-recevable  à  s'en  plaindre.  Ceft  pourquoi  la 
femme  ne  doit  pas  par  la  fuite  être  écoutée  dans  tine  demande  en  féparation  ^ 
fi  ce  n'eft  pour  des  Êiits  nouveaux  qui  fe  foient  paiTés  depuis  la  réconciliation. 

A  plus  tbrte  raifon,  lorfque  la  femme  a  donné  une  prenûere  demande  en  fé^ 
paration  d'habitation ,  dont  fon  mari  a  obtenu  le  congé ,  elle  ne  peut  être  rece-* 
vable  à  en  donner  une  nouvelle^  fi  ce  n  efl  pour  de  nouveaux  faits  qui  fe  foient 
paffés  depuis  la  Seiitence  ;  autrement  le  mari  peut  lui  oppofer  Texception  rà 
judicatx. 

511.  Lorfque  la  femme  a  été  reçue  à  la  preuve  des  faits  par  elle  allégués  pour 
fonder  fa  demande  en  fépar^tion ,  &  qu'elle  a  fait  en  conféquence  fon  enquête  ^ 
le  Juge,  fur  cette  enquête,  &  fur  celle  du  mari,  s'il  en  a  fait  aufli  une,  rend 
fon  Jugement  ;  &;  s'il  trouve  les  âits  fuffifamment  juflifiés,  il  prononce  par  ce 
Jugement  la  fépatation  d'habitation  demandée  par  la  femme.  Si-,  au  contraire  , 
les  faits  ne  font  pas  juflifiés  ^  il  donne  congé  de  la  demande  de  la  femme ,  & 
la  condamne  à  retourner  avec  fon  mari.  Quelquefois  il  lui  accorde  un  court 
délai,  comme  de  fix  mois,  pour  y  retourner ,  afin  que  te  refientiment  que  le 
mari  peut  avoir  de  la  demande  donnée  contre  lui  p(ar  fa  femme ,  puîffè  fe  cal^ 
mer  pendant  ce  délai ,  pendant  lequel  la  femme  doit  refter  en  Couvent.  NouS 
trouvons  ce  tempérament  adopté  par  un  Arrêt  du  4  Mai  169;  ^  rapporté  au 
cinquième  tome  du  Journal  des  Audiences* 

I  k  «  •  , 

.         s.    IIL 

Des  effets  dt  la  fiparanon  é^h^hitatiortn 

m 
•  •       •  •  "• 

5 11.  Lorfque  la  féparation  d'habitation  a  été  prononcée  par  un  Jugement  dont 
il  n'y  a  pas  d'appel,  ou  lorfque,  fur  l'appel,  le  Jugement  de  féparation  a  été 
confirmé ,  l'effet  de  cette  féparation  ef^  que  la  femme  eft  par-Jà  déchargée  de 
Tobligation qu'elle  avoit  contraâée  par  le  mariage,  de  demeurer  avec  ion  mari , 
&  de  lui  rendre  le  devoir  conjugal  :  elle  a  le  droit  en  conféquence  de. s'établir^ 

i[i  elle  voudra,  un  autre  domicile  que  celui  de  ion  mari. 
La  féparation  d'habitation  emporte  avec  elle  celle  des  biens  ;  elle  ait  perdre 
au  marir  le  droit  qu'il  avoit  lur  le»*  biensi  de  fa  femme ,  qui  peut  en  conféquence 
le  pourfuivre  pour  la  refiitution  de  fa  dot. 

.  Lorf qLi'il  y  avoit  communauté  de  biens ,  la  féparation  d'habitation  en  opère  h 
diflblutioB.  La  femme  peut  en  conféquence  pourluivre  fôn  mari  pour  faire  un 
lAventaire  des  Uens  de  la  cocnmunauté  ;  elle  a  le  choix  de  l'accepter  ou  d'y  re-^ 
-poncer  ;  &  en  cas  d  acceptation  ,  elle  a  le  droit  d'en  pourfuivre  le  partage.^  ■ 
513.  Au  reile,  la  réparation  d'habitation,  comme  nous  l'avons  déjà  dit^ 
ce  rompt  pas  le  lien  dy  mariage  ;  elle  donne  feulement  atteJhte  aux  effets  qu'il 
produit.  Le  mari  cohiérve ,  çdtm  encore  après  la  iéparation  d'habitatio»  % 
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quelque  refle  de  la  puîflance  maritale ,  la  femme  féparée  ayant  befoin ,  pour  tes 
aâes  qui  tendroient  à  raliénation  de  ks  immeubles ,  de  Tautorifation  de  foa 
mari ,  ou  ,  fur  fon  refus ,  de  celle  du  Juge ,  qui  en  eft  repréfentative  ;  la  répara- 
tion ne  difpenfant  la  femme  de  l'autorifation  que  pour  les  aûes  qui  ne  concer^ 
nent  que  la  fimple  adminiftration  de  fes  biens. 

5  24.  Tous  les  effets  de  la  féparation  cefTent  lorfque  la  femme  féparée  dlia- 
bitation  eft  volontairement  retournée  avec  fon  mari.  Le  mari  rentre  dans  tous 
fes  droits  fur  la  perfonne  &  les  biens  de  fa  femme  ;  la  communauté  de  biens , 
ui  étoit  entre  les  conjoints ,  efl  rétablie  de  plein  droit.  Tout  ce  qui  a  été  acquis 
e  part  &  d'autre  pendant  que  la  féparation  a  duré ,  y  entre  comme  fi  elle 
n'avoit  jamais  été  diflbute  ;  &  la  féparation  d'habitation ,  quelque  exécution 
qu'elle  ait  eue ,  &  quelque  long-temps  qu'elle,4kit-duré ,  cft  recardée  comme 
non  avenue  ;  fauf  que  les  aâes  Êiits  par  la  fei^me  penoànt^que  Ta  féparation  a 
duré  9  fubiiftent  ^  lorfque  ce  font  des  aâes  que  la  féparation  ^tuT  donnoit  droit 
de  j&ire^  tels  que  font  des  baux  de  fes  biens  ^  &c 

ArticleIL 

De  la  féparation  d'habitation  qui  intervient  fur  la  demande  du  mari. 

525.  Le  cas  auquel  il  intervient  une  féparation  dliabitation  fur  la  demande 
du  mari ,  efî  lorfque  »  fur  la  plainte  du  mari  »  la  femme  eft  déclarée  atteinte 
&  convaincue  du  crime  d'aduttere. 

5  26.  Selon  notre  Droit  François  ,  le  mari  feul  eft  reçu  à  intenter  Tacca* 
fation  de  ce  crime  contre  fa  femme. 

Lorfque  le  mari  eft  mort  fans  Tavoir  intenté ,  ies  héritiers  ne  font  pas  rece- 
vables  à  oppofer  ce  crime  à  la  veuve  9  &  à  demander  à  en  faire  la  preuve ,  pour 
fe  défendre  de  lui  payer  fon  douaire. 

Si  le  mari  avoit  intenté  Taccufation ,  &  qu'il  (ut  mort  pendant  le  cours  de 
Tacc  ulation ,  fans  s'ed  être  défifté ,  il  n'eft  pas  douteux  que  (^  héritiers  feroient 
reçus  en  ce  cas  à  reprendre  Tinftance.  Cela  eft  conforme  à  cette  règle  de  Droit, 
Omnts  aSioncs  qua  tempon  aut  morte  percunt  y  femd  inclufa  judkio  ,  falva  per-* 
manent;  L.  139,  fE  JU  Reg.  Jur. 

Mais  lorfque  le  mari  s'eft  déiifté  de  fon  vivant  ^  ou  lorfqu*il  a  déclaré  qu'il 
pardonnoit  à  fa  femme ,  its  héritiers  ne  font  pas  recevables  à  reprendre  les 
pourfuites.  Ceft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  10  Juin  1650,  rapporté  ptf 
Soefve ,  tomt  /  ,  cent.^j  chap.  ^j.  Dans  Tefpece  de  cet  Arrêt,  le  mari ,  aprS 
avoir  obtenu  Sentence  qui  déclaroit  ià  femme  convaincue  d'adultère ,  pendant 
les  pourfuites  fur  l'appel  de  la  Sentence ,  interjeté  par  la  femme ,  avoit  fait  fon 
teilament  ^  par  lequel  il  déclaroit  qu'il  pardonnoit  à  fa  femme  la  faute  qu'elle 
avoit  commife  envers  lui ,  en  proteftant  néanmoins  que  l'enfant  dont  elle  étoit 
enceinte,  n'étoit  pas  de  lui.  Cet  homme  étant  mort,  fon  frère  demanda  à  re- 
prendre i'inftance ,  &  fe  porta  héritier  fous  bénéfice  d'inventaire  de  fon  fi-ere. 
Il  fut  déclaré  par  cet  Arrêt ,  non-recevable  ;  &  le  même  Arrêt  infirma  la  Sen- 
tence qui  avoit  entériné  les  lettres  par  lefquelles  il  s  etoit  porté  héritier,  au  pré- 
judice de  Tenant  dont  la  veuve  étoit  accouchée. 
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Lorfque  le  mari  ne  fe  plaint  pas ,  le  Mîniflere  public  n'efi  pas  même  reçu  à 
intenter  cette  accufation ,  ni  pendant  le  mariage ,  ni  après  la  diflblution  du 
mariage. 

Néanmoins  lorfqu'il  y  a  fcandale  £c  profHtution  publique ,  fur-tout  lorfque 
le  mari  efi  compHce  de  la  proftitution  de  £a  femme  »  le  Miniiftere  public  peut 
donner  la  plainte. 

Lorfque  ie  mari  a  intenté  l^aceufation  d^adultere  contre  fa  femme  &:  coiltr6 
Tadultere  de  fa  femme ,  cette  accufation ,  fur  Tintervention  du  Miniftere  public  » 
sHnftruit  à  l'extraordinaire ,  par  récolement  &  confrontation. 

5  27.  La  peine  qui  eft  en  ufage  dans  notre  Droit  contre  la  femme  convaincue 
d^adultere ,  &  que  nous  avons  tirée  de  la  Novelle  de  Juftinien ,  eft  la  reclufion 
dans  un  MonaUere,  où  fon  mari  peut  la  voir  &  viiiter ,  &  au  bout  de  deux 
ans ,  l'en  faire  fortir  pour  la  reprendre  &.  la  recevoir  chez  lui  ;  iinon ,  ledit 
temps  paiTé ,  &ute  par  fon  mari  de  la  reprendre ,  elle  doit  être  rafée ,  &  refier 
dans  ledit  Couvent  le  refie  de  fes  jours.  On  la  déclare  en  outre,  déchue  de  fe$ 
dot  )  douaire  &  conventions  matrimoniales. 

Cefi  la  Jurifprudence  des  Arrêts  rendus  fur  cette  matière^  qui  a  été  fuivie 
récemment  par  un  Arrêt  du  3  Juin  1766,  rendu  contre  la  nommée  Marie* 
Catherine  Broquin ,  femme  du  nommé  Jacques  Cage.  Par  ledit  Arrêt,  le  nommé 
Lozier,  qui  étoit  l'adùltere  de  ladite  femme ,  a  été  condamné  à  un  banniflement 
de  trois  ans. 

Obfervez  que  la  peine  de  la  reclufion  à  perpétuité ,  prononcée  contre  une 
femme  convaincue  d'adultère ,  n'empêche  pas  qu'après  la  mort  de  fon  mari ,  fur 
la  plainte  duquel  elle  a  été  condamnée ,  elle  ne  puifle  fortir  du  lieu  de  fa  re« 
clufion ,  torfqu'elle  trouve  à  fe  marier  à  un  autre  homme  :  elle  doit  donner  pour 
cela  fa  requête  au  Juge.  C'eftce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  du  ii  Juin  1684, 
rapporté  au  quatrième  tome  du  Journal  des  Audiences ,  fur  les  conclufions  de 
ÏA.  Talon ,  qui  dit  que  cette  peine  de  reclufion  à  laquelle  une  femme  adultère  étoit 
condamnée ,  n'emportoit  pas  la  mort  civile ,  &  ne  la  rendoit  pas  incapable  de  ma« 
nage  ;  en  quoi  notre  Jurifprudence  efl  différente  des  Loix  Romaines ,  qui  décla* 
Soient  incapables  de  mariage  les  femmes  qui  avoient  été  condamnées  pour 
crime  d'adultère. 

Ceux  qui  feront  curieux  de  fçavoir  quelles  ont  été  chez  les  Romains  ^  dans 
les  différéns  temps ,  les  peines  contre  les  femmes  adultères  y  &  leurs  adultères  , 
peuvent  voit  ce  que  nous  en  avons  dit  au  titre  ad  Lcg.  JuL  adule. ,  en  notre 
Ouvrage  ^  Pandcaa  JuJUnianM  ,  où  nous  avons  traité  au  long  cette  matière. 


■¥^^ 
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SEPTIEME   PARTïEo 

Dei  féconds  Mariages  ;  &  de  tEdit  des  fécondes  Noces» 


CHAPITRE    PREMIER. 

Des  féconds  Mariages. 

f  xS.  ^L  eft  permis,  foit  à  un  homme,  foit  à  une  femme,  de  contraâer 
^  pluiieurs  mariages ,  pourvu  qu'ils  ne  les  contraûent  que  fucceffive- 
loent ,  &  après  la  difTolutîon  des  précédens.  Ceft  ce  qu'enfeigne  clairement 
Saint  Pdul  :  Mulier  aUigata  ejl,  ^g^9  quanto  umport  vir  tjus  vivit:  qubdfidùr^ 
Hmrit  yir  ejus,  lijbcrata  cfi;  où  rtUt  nubat^  tantùm  in  Domino.  L  ad  Çorintlu  j 

Il  y  a  eu  néanmoins  d^  hérétiques  qui  fe  donnoient  le  nom  de  Cathares f 
OU  de  Purs ,  qui ,  nonobftant  ce  texte  formel  de  Saint  P)iul ,  condamnoient  les 
ieconds  mariages.  Le  Concile  de  Nicée ,  Can.  8 ,  défend^de  les  admettre  à  ren« 
trer  dans  TEglife ,  s'ils  n'abjurent  par  écrit  cette  erreur. 

5x9.  L'EgUfe  pern^t  non-l'eulement  de  contraôer  un  fécond  mariage,  mai$ 
jutant  qu'on  jugera  à  propos  d  en  contraâer ,  fans  en  6xer  le  nombre ,  pourvu 
qu'on  ne  les  contraéh?  que  iucceiHvement,  &  après  la  diflfolution  des  précédens* 
C'eft  ce  qu^enfeigne  Saint  Auguilin  :  Apofiolus  dictas^  Sidomntritvir  êjkSy  nom 
dkit  primus ,  veljicundns  ,  vc/  quotas;  nec  notis  definicndum  tfi  quod  non  définis 
Jipofijtus  :  undk  nec  ullas  dtbes  damnare  nufiias^  nec  eis  ycrecundiam  wànuro/uads 
if^errc  ;  Aug.  dfi  hn^  Vïd.  c^.  //  ,  amf.  j/ ,  quafiJz ,  Can,  ij. 

On  doit  donc  regarder  comme  un  lentiment  outré ,  celui  de  Siônt  Bafite,  qui, 
ém%,  fa  Lettre  canonique  à  Aniphâioque ,  Can.  So  ,  dit  que  les  troifiemes  &c  ulté- , 
(ieurs  mariages  font  piutdt  tolérés^  qjue  permis  ;  qu'ils  font  toléras  comme  1^ 
afeoîndre  mal  ^  pour  tn  éviter  un  plus  grand  ;  içavoir,  le  piéché  de  fornication, 
auquel  feroient  >  ans  c^Ia  »  e^ipoiées  les  peHbnnes  qui  ont  de  la  peine  à  garder 
la  contmence  :  Trigamia  Lzx  non  efi^  quarh  Lege  tertium  matrimonium  non  appro^ 
batur;  veruntamen  ea  j  ut  Ecclefix  inquinamenta  ^  videmus  ^  fed publias  condcm- 
nationibus  non  fubjicimus  ^  ut  quœ  ,  Jolutd  ac  profufd  fornicatione  ^  Junt  magls 
itxpetenda» 

530.  Chez  les  Romains,  une  veuve  pou  voit  bien  à  la  vérité  paffer  à  un 
fécond  mariage  après  la  mort  de  ion  mari  ;  mais  elle  devoit  attendre  pour  cela 
qu'il  fe  tut  écoulé  un  an  depuis  la  mort  de  fon  mari  ;  &  fi  elle  fe  remarioit 
plutôt,  elle  encouroit  de  plein  droit  la  peine  de  finfemie.  La  principale  railbn 
de  cette  défenfe ,  étoit  propter  turbationem  fanguinis  ;  L.  1 1 ,  §.  i  ^  ff.  de  kis 
fui  n^.  infam. ,  à  caufe  de  l'inconvément  qui  pouvoit  arriver  ^  qu  il  lut  incer* 
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tain  fi  ren&nt  qui  naîtrait  de  cette  femme ,  étott  Tenfânt  de  Ton  premier 
mari  défunt  >  ou  du  fécond. 

Nous  n'avons  point  fuivi  en  France  fur  ce  point  le  Droit  civil ,  &  noHS 
avons  préféré  à  cet  égard  la  difpofition  du  Droit  canonique ,  qui  permet  aux 
veuves  de  lé  remarier,  fans  attendre  ce  temps  >  auffi-tôt  qu'elles  le  jugeront  à 
propos  ;  cap^  4&  Jy  Ext.  de  fie.  nupt.  \ 

Oblërvez  qu'en  adoptant  dans  notre  Droit  la  difpofition  de  ces  Décrétâtes  ^ 
nous  fommes  bien  éloignés  d'approuver  la  raifon  fur  laquelle  les  Papes ,  Auteuri 
de  ces  Décrétâtes ,  fondent  leur  décifion  ,  qui  eft  que  Saint  Paul  ayant  permis 
aux  femmes  de  fe  remarier  après  la  mort  de  leur  mari ,  les  Loix  feculieres  nt 
doivent  pas  reftreindre  une  permiflîon  que  Saint  Paul  leur  a  donnée.  C'eft  un 
fort  mauvais  raifonnement.  Saint  Paul,  en  permettant  aux  veuves  de  fe  rema^ 
rîer  après  la  mort  de  leur  mari ,  n'entend  le  leur  permettre  qu'en  fe  conformant^ 
à  cet  égard,  aux  Loix  de  la  puiflance  féculiere.  Ce  grand  Apôtre,  qui  recom* 
mande  fi  clairement  l'obéilïance  aux  Loix  des  Princes ,  lorfqu'il  dit ,  Omnis 
anima  Jublimioribus  poufiatibus  fttbdita  fit  ^  étoit  bien  éloigné  9  en  permet- 
tant aux  veuves  de  fe  remarier,  de  le  leur  permettre  autren>ent  que  conformé- 
ment à  la  Loi  Romaine ,  à  laquelle  elles  étoient  fujeites.  Ce  ne  font  donc  point 
les  mauvaifes  raifons  employées  par  ces  Papes  dans  ces  Décrétales ,  qui  noirt 
en  ont  fait  admettre  la  difpofition  ;  mais  c'efl  parce  que  nous  avons  trouvé 
qu'il  étoit  afTez  inutile  d'obliger  une  femme  à  attendre  une  année  pour  fe  rema- 
rier, &  qu'au  contraire  il  y  avoit  très-fouvent  des  cas  auxquels  une  veuve  ne 
pouvoit  attendre  un  auffî  long-temps ,  fans  fe  caufer  un  grand  préjudice;  comme 
lorfqu'une  veuve  fe  trouve,  à  la  mort  de  fon  mari ,  chargée  d'un  gros  labour, 
ou  d\m  gros  commerce ,  qu'elle  ne  peut  foutenir  fan»  le  fecours  d'un  fé- 
cond mari. 

Mais  dans  les  Etats  oîi  la  Loi  civile  ne  permet  aux  femmes  de  paffer  à  uri 
autre  mariage  qu'après  un  certain  temps ,  comme  dans  les  Etats  du  Roi  de  PrufTe  , 
oîi ,  par  le  Code  Frédéric ,  il  eft  défendu  aux  veuves  de  fe  remarier  avant  uti 
temps  de  neuf  mois  écoulé ,  fi  ce  n'efl  avec  une  difpenfe  du  Roi ,  une  veuve 
Catholique,  dans  ces  Etats ,  qui  fe  remarieroit  avant  ce  temps,  fe  rendroit  cou- 
pable y  non-feulement  dans  le  for  extérieur ,  mais  dans  celui  de  la  confcience  , 
&  devant  Dieu ,  nonobflant  les  Décrétales  ci-deffus  citées. 

531.  Il  nous  refle  àobferver,  à  l'égard  des  féconds  &  ultérieurs  mariages, 
que  quoique  l'Eglifè  les  ait  toujours  permis ,  elle  les  a  néanmoips  regardés 
comme  défevorables  ,  &  fufpeds  du  motif  d'incontinence  ;  c'efl  pourquoi  on 
foumettoit  autrefois  à  la  pénitence  les  perfonnes  qui  les  contraâoient  ;  Concm 
Neocefar. ,  Can.  3  :  Non  qubdpcccent ,  dit  Baron  ,  ad  ann.  ^14  ,^  n.  ^1 ,  fid  qubi 
Juam  incontincntiam  manifi^tnt*  ■ 

C'efl  pour  cette  raifon  que ,  félon pluikurs  Rituels ,  oiine  prononce  pas  fuir. 
les  féconds  mariages  la  bénédiâion  qu'on  prononce  fur  les  preaiiers. 
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CHAPITRE      IL 

De  CEdit  des  fécondes  Noces. 

53X.  ^  E  Roi  François  U  a  hk  un  Edit ,  qui  eft  du  mois  de  Juillet  1 5^0  ; 
JSLi  &  qu'on  appelle  vulgairement  VÈJit  des  ftcondts  nous.  Cet  Edit  eft  ' 
l'ouvrage  du  Chancelier  de  l'Hôpital  :  fon  objet  eft  de  reftreindre  en  Êiveur  des 
enÊins  que  des  femmes  ont  d'un  précédent  mariage ,  les  libéralités  excefliyes 
qu'elles  feroient  aux  hommes  qu'elles  époufent  en  fécond  &  ultérieurs  maria- 
ges. Voici  comme  s'en  explique  TEdit  dans  le  préambule  :  «  Comme  les  fem- 
^  mes  veuves  ayant  enfàns ,  font  fouvent  invitées  &  follicitées  à  nouvelles 
^  noces ,  &  ne  connoiilànt  pas  être  recherchées  «plus  pour  leurs  biens  que 
n  pour  leurs  perfonnes ,  elles  abandonnent  leurs  biens  à  leurs  nouveaux  maris  ^ 
H  tous  prétexte  &  Êiveur  du  mariage ,  leur  font  des  donations  immenfes, 
i#  mettant  en  oubli  le  devoir  de  nature  envers  leiirs  en&is  ^  de  l'amour  def- 
H  quels  tant  s'en  faut  qu'elles  fe  duflent  éloigner  par  la  mort  du  père ,  que  les 
I»  voyant  deftitués  du  fecours  &  aide  de  leur  père ,  elles  devroient  par  tous 
i>  moyens  s'exercer  à  leur  Êiire  double  office  de  père  &  de  mère  ;  defquelles 
I»  donations,  outre  les  querelles  &  divifions  entre  les  mari  &  enfans ,  s'enfuit 
>»  la  diminution  des  bonnes  familles  >  &  conféquemment  diminution  de  la  force 
»  de  l'Etat  public  ;  à  quoi  les  Empereurs  ont  voulu  pourvoir  par  plufieurs 
I»  bonnes  Loix  &  Conflîtutions ,  fur  ce  par  eux  Élites  ;  &  Nous ,  entendant^ 
I»  Tinfîrmité  du  fexe ,  avons  loué  &  approuvé  icelles  Loix  ;  &  en  ce  Êùfant^  * 
n  avons  dit ,  fhtiié ,  &c.  >». 

Cet  Edit  contient  deux  che&  ou  difpofitions.  Nous  traiterons  du  premier 
dief  dans  une  première  Seâion';  du  fécond,  dans  une  féconde.  Nous  parlerons 
d9ns  une  troîfieme  ,  d'une  extenûon  que  la  Coutume  de  Paris  &  quelques 
aittres  ont  £ute  à  l'Edit. 

Section    première. 

^^  • 

Du  premier  chef  de  F  Edit  des  fécondes  noces. 

• 
533.  Le  premier  chef  de  TEdit  efl  conçu  en  ces  termes  :  «  Ordonnons 
M  oue  les  femmes  veuves ,  ayant  enfant  ou  enfans ,  ou  en&ns  d^  leurs  en- 
H  GUIS ,  fi  elles  pafTent  à  nouvelles  noces ,  ne  pourront ,  en  quelque  &çon 
w  que  ce  foit ,  donner  de  leurs  bFens ,  meubles ,  acquits  9  oi|  acquis  par 
H  elles  9  d'ailleurs  que  de  leur  premier  mari  y  ni  moins  Içurs  propres  ,  à  leun 
H  nouveaux  maris  ^  père ,  mère  ou  enfàns  defdits  maris ,  ou  autres  perfon- 
»  nés  qu'on  puifTe  préfumer  être  par  dol  ou  fraude  interpofées ,  plus  que 
M  l'un  de  leurs  en&ns ,  ou  enfàns  de  leurs  enfàns  ;  &  s'il  fe  trouve  divifion 
^  inégale  de  leurs  biens  9  feite  entre  leurs  enfàns ,  ou  enfàns  de  leurs  en* 
y  ans  9  les  donations  par  elles  Eûtes  à  leurs  nouveaux  mari$  9  feront  ré- 

t»  duites 
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>f  duîtes  &  mefurées  à  la  raîfon  de  celui  des  enfans  qui  aura  le  moins  >k 
A  la  fin  de  TEdit  ,  il  eft  porté  :  «  N'entendons  par  ce  préfent  notre  Edit 
»  bailler  auxdiies  femmes  plus  de  pouvoir  &  liberté  de  donner  &  difpofer  de 
»  leurs  biens ,  qu'il  ne  leur  eft  loifible  par  les  Coutumes  des  pays ,  auxquelles 
>p  par  ces  préfentes  n'eft'  dérogé  ,  &c.  >♦ 

Ce  premier  chef  de  PEdit  eft  tiré  de  la  Loi  ffdc  cdiSaU\  S^  Cod.  de  fecundis 

nuptiis  :  Hdc  ediSali  Lege  in  pzrpttuum  valiturdfancimus  ,  difent  les  Empereurs 

Léon  &  Aiitheme  ^Jî  ex  priore  matrimonio  procrcatis  libcris^  pater  mattrvt  ad 

Jccunda  vd  urtia  aut  uluriora  npctiti  matrimonii  vota  migraverit ,  non  fit  ci  licitum 

novtrca  vd  v'urico ....  hereditatis  jure ,  Jive  legaù  y  five  fideicomnitjfi  titulo  plus 

rclinquere ,  nec  dons  aut  an  te  nuptias  donationis  nomine^feu  mortis  causa  ,  habita 

donationt^  conferre^  nec  intcr  vivos  . .  •  quàm  filio  vdfilice  ^  fi  unus  vel  una  exti^* 

tetit.   Qubd  fi  plures  liber i  fucnnt  ,  fingulis  aquas  partes  habentibus  ,  minime 

plus  quàm  ad  unumquemquc  eonm  pervenerit^  ad  eorum  liceat  vitricum  novercamvt 

transfcrri  ;  fin  auttm  non  œqûis  poriicnibus  ad  eojdem  liberos  memoratœ  tranfierint 

facultates  ,  tune  non  Uccat  plus  eorum  novercce  vel  vitrico  relinquere  vel  donare . .  • 

quamfilius  vel  filia  habct  ,  eut  minor  pars  data  fuerit  ;  itâ  tamen  ut  quarta  pars 

quiB  eis  liberis  dcbetur ,  nuUo  modo  minuatur ....  quam  obfervationem  in  perjonis 

ctiam  avi  vel  avice  ,  proavi  &  proaviœ  ^  nepotum  vel  neptium  ,  five  ex  potefiatc 

fintjfive  emancipati ,  ex  paternâ  vel  materna  linedvenientibus  ,  cufiodiri  cenfemus*.. 

S  in  verb  plus  quàmfiatutum  efi  ,  novercce  vel  vitrico  relictum  vel  donatum  aut  datttm 

fiurit  ^  id  quod  plus  reliclum  vd  donatum  aut  datum  fuerit ,  tanquam  non  fcriptum 

neqiu  dereliclum^  vel  donatum  aut  datum  fît  ,  adperfcnas  deferri  Hberorum  ,  6*  inur 

tos  dividi  jubemus  ;  omni  circumfcriptione  ^fi  quce  per  interpofitam  perfonam  vel 

alio  quocumque  modo  fuerit  excogitata  ,  cejjante. 

Pour  Fintelligence  de  ce  premier  chet  de  TEdit  ,  bous  verrons  dans  un 
premier  Article  ,  quelles  font  les  perfonnes  auxquelles  la  défenfe  eft  faite  ,  & 
quelles  font  celles  auxquelles  il  leur  eft  défendu  de  donner  :  dans  un  fécond 
Article  ,  quelles  donations  &  quels  avantages  font  fujets  à  la  réduâion  de 
TEdit  :  dans  un  troifieme  ,  en  quels  cas  il  y  a  lieu  à  la  réduâion  ;  &  dans 
«n  quatrième  ,  quels  enfans  peuvent  demander  la  réduâion.  Dans  un  cin- 
quième 9  nous  verrons  quelles  aâions  ont  les  enfans  pour  demander  cette 
iréduâion  :  dans  un  fixieme  article ,  comment  &  à  quel  titre  fe  partagent  les 
biens  retranchés ,  &  entre  quelles  perfonnes.  Nous  traiterons  dans  un  feptieine 
ic  dernier  Article  >  des  donations  de  parts  d'enfans. 
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Article     premier. 

Quelles  font  les  personnes  auxquelles  la  défenfe  de  FEdh  efi  jahe  f 
quelles  font  celles  auxquelles  il  leur  ejk  défendu  de  donner. 

Quelles  font  les  perfonnes  auxquelles  la  défenfe  de  tEdit  efî  faite. 

534.  Les  perfonnes  auxquelles  la  défenfe  de  l*Edit  eft  faîte ,  font  les  femmes 
veuves ,  ayant  enfant  ou  enfans ,  qui  fe  remarient.  Il  réfuite  de  ces  termes , 
enfant  ou  enfans,  que  les  femmes  veuves  qui  fe  remarient ,  font  comprîfes  dans 
la  défenfe  de  rÉdit  ,  foit  qu'elles  aient  plufieurs  enfens  de  leurs  précédens 
mariages ,  foit  qu'elles  en  aient  feulement  un. 

On  ne  compte  néanmoins  que  ceux  qui  font  habiles  à  fuccéder.  Une  femme 
qui  n'a  qu'un  enfant  qui  ayant  perdu  l'état  civil  ,  foit  par  la  profeflion  reli- 
gieufe ,  foit  par  une  condamnation  capitale  ,  eft  inhabile  à  lui  fuccéder ,  eft 
cenfée  n'en  avoir  aucun ,  &  n'eft  pas  en  conféquence  comprife  dans  la  défenfe 
ael'Edit. 

53  ç.  L'Edit  ajoute  ,  ou  enfans  de  leurs  enfans.  Il  féfulte  de  ces  termes ,  que 
quand  même  les  enfans  que  la  femme  qui  fe  remarie  auroît  eus  de  fes  pré- 
cédens  mariages  ,  feroient  tous  prédécédés ,  il  fuffit  qu'il  lui  refte  quelque  des- 
cendant de  quelqu'un  defdits  enfans  >  pour  qu'elle  foit  comprife  dans  la 
défenfe  de  l'Edit. 

536.  Quid^  fi  la  femme  qui  fe  remarie  n'avoit  aucun  ènfànt ,  ni  enfant  de  fes 
enfans  ,  mais  qu'elle  ,  ou  quelqu'une  de  fes  brus ,  fût  grofTe  d'un  pofthume  qui 
naquît  par  la  fuite  ?  Suivant  la  maxime  du  Droit ,  Qui  in  utero  efi ,  projam  nato 
habetur,  quoties  de  commodo  ejus  agitur  ;  L.  7  ,  fF.  de  fiât ,  hom.  L.  13 1  ,  £  de 
verb.  fign.  ;  le  poftume  dont  cette  femme  ou  fa  bru  étoit  grofle  ,  eft  cenfe 
^oir  déjà  été  au  monde ,  lorfqu'elle  s'eft  remariée  :  elle  eft  cenfée  avoir 
eu  dès  ce  temps  cet  enfimt  ou  petit-enfant ,  &  par  conféquent  elle  eft  çom-« 
prife  dans  les  termes  de  FEdit  y  femmes  veuves  ayant  enfant ,  ôu  enfant  de  leurs 
enfans. 

537.  Un  homme  veuf  qui  fe  remarie  ayant  quelque  enfant  6u  petît-enfimt 
de  its  précédens  mariaees  ,  eft-il  cenfé  compris  dans  la  défenfe  portée  par 
ce  premier  chef  de  l'Edit  ?  La  raifon  de  douter ,  étoit  que  l'Edit  étant  une  Loi 
qui  contient  des  peines  ,  &  qui  reftreint  la  liberté  naturelle ,  eft ,  dit-on ,  une 
Loi  pénale  ,  qui  n'eft  pas  par  conféquent  de  nature  à  recevoir  extenfîon  :  TEdit 
n'ayant  parlé  dans  ce  premier  chef,  qiie  des  femmes ,  il  ne  doit  pas ,  dira-t-on  , 
être  étendu  aux  hommes ,  d'autant  plus  que  dans  le  préambule ,  le  Légiflateiir, 
par  ces  termes ,  nous  enundantVirifirfnitedufexe^  fe  fonde  fur  une  raifon  qui  eft 
particulière  aux  femmes.  Enfin  l'Edit  ayant  expreiTcment  compris  les  hommes 
dans  le  fécond  chef  de  fes  difpoiitions ,  &  au  contraire  n'ayant ,  dans  ce  prenûer 
chef ,  parlé  que  des  femmes ,  il  -femble  que  le  Légiflateur  n'ait  pas  voulu  y 
comprendre  les  hommes  ,  puifque  s'il  eut  voulu  les  y  comprendre  y  il  s'ea 
iêroit  expliq^  ^  çoaune  il  a  &it  dans  le  fécond  chef. 
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Nonobfiant  ces  raifons ,  les  Arrêts  rapportés  par  Chopin  ,  Mornac  &  Bac- 
qiiet ,  ont  jugé  que  le  premder  chef  de  l'Edit  avoit  lieu  à  legard  des  hommes 
qui  fe  remarient  ,  de  même  qu*à  l'égard  des  femmes  ,  &  cela  n'eft  plus 
révoqué  en  doute.  JLa  raifon  eft  qu'on  ne  doit  pas  regarder  cet  Edit  comme  "^ 
une  Loi  pénale ,  &  non  fufceptible  d'extenfion ,  mais  au  contraire  comme 
une  Loi  très-favorable ,  fuivant  qu'il  paroît  par  les  motifs  qui  font  expliqués 
dans  le  préambule  de  l'Edit ,  motifs  qui  convenant  aux  hommes  qui  fe  rema- 
rient j  aufll-bien  qu'aux  femmes ,  doivent  &ire  étendre  la  Loi  aux  hommes» 
D  ailleurs  dans  le  préambule  de  TEdit ,  le  Légiflateur  dit  qu'il  1  a  feit  en  ap- 
prouvant  &  adoptant  les  Confiitutions  des  Empereurs  Romains  Êtites  fur 
•  cette  matière  :  or  la  Loi  Hdc  cdiHali ,  des  Empereurs  Léon  &  Antheme  ,  que 
nous  avons  ci-deffus  rapportée  ,  &  d'où  eft  tiré  le  premier  chef  de  l'Edit  ^ 
comprend  expreflement  dans  fa  dilpoiition  l'homme  qui  fe  remarie. 

$.  1 1. 

Quelles  font  les  perfonnes  auxquelies  F  Edit  défend  de  donner. 

538.  L'Edit  défend  aux  femmes  qui  fe  remarient  ayant  quelque  enfant  ou 
petit-enfant  de  leurs  précédens  mariages  ,  de  donner  aux  hommes  qu'elles 
époufent  en  fécond  ou  ultérieur  mariage ,  p  >us  que  ce  qui  eft  porté  par  TEdit  ; 
&  il  eft  pareillement  cenfé  défendre  aux  hommes  qui  fe  remarient  ,  ayant 
Quelque  enfent  de  leur  précédent  mariage,  de  donner  aux  femmes  qu'ils  épou- 
fent en  fécond  ou  ultérieur  mariage  ,  plus  que  ce  qui  eft  porté  par  l'Edit. 

Lorfqu  une  femme  ayant  lui  ou  plufieurs  enfàns  d'un  premier  mariage  y 
époufe  fucceflivement  plufieurs  maris  en  fécond ,  troifieme  ou  ultérieurs  ma- 
riages ;  ou  lorfqu'un  homme  ,  ayant  un  ou  plufieurs  enfans  d'un  premier 
mariage ,  époufe  fucceflivement  plufieurs  femmes  en  fécond ,  troifieme  ou  ul-  . 
térieurs  mariages ,  ce  n^eft  pas  à  chacun  des  maris  que  cette  femme  a  époufés 
fucceflivement  en  fécond  ,  troifieme  &  ultérieurs  mariages  ,  ni  à  chacune  de  s 
femmes  que  cet  homme  a  époufées  fucceflivement  en  fécond  ,  troifieme  & 
ultérieurs  mariages  ;  mais  c'eft  à  tous  les  féconds  &  ultérieurs  maris  enfem- 
ble  ,  ou  à  toutes  les  fécondes  &  ultérieures  femmes  enfemble ,  qu'il  eft  dé- 
fendu de  donner  plus  que  la  valeur  de  la  part  d'un  enfant  le  moins  prenant  ; 
de  manière  que  lorfqu'une  femme  a  donné  à  fon  fécond  mari  ,  elle  ne  peut 
donner  au  troifieme  que  cç  qu'elle  a  donné  de  moins  au  fécond  ,  que  la 
valeur  du  montant  de  la  part  de  l'en&nt  le  moins  prenant  ;  &  fl  elle  a  déjà 
donné  au  fécond  mari  la  valeur  entière  du  montant  de  cette  part ,  elle  ne 
peut  plus  rien  donner  au  troifieme  :  &  il  en  eft  de  même  de  Thomme  qui 
a  donné  à  fa  féconde  femme  ;  il  ne  peut  rien  donner  à  la  troifieme ,  qu'autant 

ue  ce  qu'il  a  donné  à  la  féconde  feroit  au-deflbus  de  la  valeur  du  montant 

e  la  portion  de  l'en&nt  le  moins  prenant. 
5  3  9.  Ce  n'eft  pas  feulement  au  fécond  &  aux  ultérieurs  maris  que  lïdît 
défend  de  donner  ;  il  ajoute  ,  père  ,  merc  ou  enfans  défaits  maris ,  ou  autres 
perfonnes  quon  puifje  prefumer  être  par  dol  ou  fraude  interpofies. 

C'eft  avec  raifon  qiie  l'Edit  défend  de  donner  aux  père  &  mère  des  féconds 

Ceci) 
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&  ultérieurs  maris  ;  car  autrement  TEdit  ne  manqueroit  pas  d'être  éludé  ; 
les  féconds  &  ultérieurs  maris  feroient  donner  à  leurs  père  &  mère  ce  qu'ils 
ne  pourroîent  fe  faire  donner  à  eux-mêmes.  D'ailleurs  ce  qui  eft  donné  à 
leurs  père  &  mère ,  leur  eft  cenfé  donné  indireftement,  puifque  devant ,  félon 
Tordre  de  la  nature ,  fuccéder  aux  biens  de  leurs  père  &  mère  y  ils  le  retrouve- 
roient  un  jour  dans  leur  fucceffion. 

L'Edit ,  fous  les  termes*  de  père  &  mère ,  eft-il  cenfé  avoir  compris  fous  les 
parens  de  la  ligne  direâe  afcendante  ?  Je  le  crois  :  cet  Edit  y  qui  a  pour  objet 
de  conferver  à  des  enfans  la  fucceilion  de  leur  mère  ,  eft  très-fiivorable  ;  & 
les  mêmes  raifons  qui  ont  fait  comprendre  dans  la  prohibition  de  TEdit  les 
père  &  mère  ,  militent  également  à  l'égard  des  autres  parens  de  la  ligne 
afcendante.  Dans  ces  cas ,  tous  les  parens  de  la  ligne  direâe  afcendante  font 
cenfés  compris  fous  les  termes  de  père  &  mère  :  Patris  nomine ,  avus  qvoque 
dtmonjtrari  intelligitur  ;  L.  loi  ,  ff.  de  verb.  Jign,  j4ppellatione  PARENTIS  non 
tantùm  pater  ^fed  etiam  avus  &  proavus  ,  &  deinups  omnes  fuperiores  continentur; 
L.  5  I  9  S,  d.  lit. 

^40.  C'eft  auflî  avec  raifon  ^ue  TEdît  comprend  dans  fa  prohibiton  les 
enfans  des  féconds  &  ultérieurs  marL<;  ;  fans  cela  la  difpofition  de  l'Edit  feroit 
éludée';  les  féconds  &  ultérieurs  maris  feroient  donner  à  leurs  enfàns  ce  qu'ils 
ne  pourroient  fe  faire  donner  à  eux-mêmes.  La  tendrefle  paternelle  leur  6it 
réputer  donné  à  eux-mêmes  ce  qui  eft  donné  à  leurs  enfàns  :  Quod  donamr 
filio  ,  vidctur  donatum  putru 

L'Edit ,  fous  le  terme  d'en/ans  y  comprend  auflî  les  petits-enfàns ,  &  toute  la 
ligne  direfte  defcendante. 

Ce  font  proprement  les  enfans  que  les  féconds  ou  ultérieurs  maris  ont  de 
leu'^s  précédens  mariages  ,  qui  font  compris  dans  la  prohibition  de  PEfit. 
A  regard  des  enfans  communs  de  la  femme  qui  s'eft  remariée  ,  &  de  fon 
fécond  mari ,  ces  enfans  étant  les  enfans  de  la  donatrice  ,  ont  par  eux-mêmes 
une  qualité  qui  leur  peut  faire  mériter  TafFeâion  de  leur  mère. 

Cela  doit  fur-tout  avoir  lieu ,  lorfque  la  donation  ne  leur  a  été  felte  que 
dejpuis  qu'elle  les  a  mis  au  monde.  Il  y  a  plus  de  difficulté  lorfque  la  femme 
a  fait  cette  donation  par  fon  contrat  de  mariage  avec  le  fécond  mari ,  aux 
enfàns  qui  naîtroient  de  leur  mariage.  Il  eft  difficile  de  ne  pas  penfer ,  en 
ce  cas  y  qu'elle  eft  faite  plutôt  en  confidération  du  fécond  mari  ,  que  des 
enfans  à  naître  de  ce  mariage  ,  qui  n'ont  guère  pu  y  avant  qulls  fiiÔent  au 
monde ,  mériter  TafFeâion  de  la  donatrice.  Néanmoins  les  Arrêtiftes  rappor- 
tent plufieurs  Arrêts  qui  ont  jugé  valables  &  non  fujettes  à  l'Edit  ces  dona* 
tions  faites  aux  enfans  à  naître  du  fécond  mariage  ;  Voye^^  Denifart  ,  fur  U 
mot  Édit  des  fécondes  noces. 

541.  Les  donations  faites  aux  père  &  mère  &  aux  enfàns  que  fes  féconds 
&  ultérieurs  maris  ont  de  leurs  précédens  mariages  ,  n'ont  été  comprifes 
dans  la  prohibition  de   l'Edit  que  parce   qu'elles  font   préfumées   faites  en 

•  confidération  des  féconds  &  ultérieurs  maris  ;  c'eft  pourquoi  elles  ne  doivent 
y  être  cenfées  comprifes  que  lorfqu'elles  leur  font  faites  du  vivant  defdits 
féconds  &  ultérieurs  maris.  Mais  fi  une  femme  ,  après  la  mort  de  fon  fécond 

•  inaf i  y  feifoit  quelque  donation  à  quelqu'un  des  père  ^  mère  ou  des  enfàns  de 
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ce  fécond  mari  ;  comme  la  donation  ne  pourroit  eix  ce  cas  être  cenfée  faite 
en  confidération  du  fécond  mari ,  qui  n'exifioit  plus ,  elle  feroit  valable  ,  &  ne 
feroit  pas  fujette  à  être  réduite. 

541.  L*Edit  ajoute  ,  &  autres  perfonms  quon  ptàjfc  prifumer  être  par  dol  ou 
fraude  interpofies,         '      - 

Obfèrvez  une  différence  entre  ces  autres  perfonnes  dont  parle  ici  l'Edit, 
&  les  père  ,  mère  &  enfans  des  féconds  &  ultérieurs  maris ,  dont  il  a  parlé 
auparavant.  Les  •  donations  faites  à  ceux-ci  font  préfumées  faites  en  confidé- 
ration des  féconds  &  ultérieurs  maris ,  &  en  conlequence  fujettes  à  la  réduc*- 
tion  de  1  Edit  ,  par  cela  leul  qu'ils  (ont  parens  en  ligne  direâe  defcendante 
ou  afcendante  defdits  féconds  &  ultérieurs  maris  ;  mais  les  donations  faites 
aux  autres  performes  ,  n'y  font  fujettes  C[u'autant  que  les  enfans  qui  les  attar  - 
queroient ,  établiroient  par  des  preuves  y  ou  par  des  prélbmptions  affez  fqrtes 
pour  équipoller  à  des  preuves  ,  que  ces  perfonnes  ont  été  interpofées  par  le 
iëcond  mari  pour  recevoir  à  fa  place  la  donation  y  &  la  lui  faire  pafTer. 

On  peut  alléguer  pour  exemple  d'une  préfomption  que  le  donataire  feroit 
une  perfonne  interpofée  par  le  fécond  mari ,  fi  la  perfonne  à  qui  la  donation  a 
été  fiiite ,  proche  parente  du  fécond  mari  ,  ne  demeuroit  pas  fur  le  lieu ,  & 
étoit  entièrement  inconnue  à  la  donatrice. 

Les  enfans  qui  foupçonnent  que  la  perfonne  à  qui  leur  mère  a  fait  la 
donation ,  eft  une  perfonne  interpofée  par  le  fécond  mari ,  peuvent ,  à  défaut 
de  preuves ,  déférer  fur  ce  fait ,  au  donataire  ,  le  ferment  décifoire. 

Ç43.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  des  donations  faites  par  une  femme  qui 
s'eft  remariée ,  aux  père ,  mère  ou  enfans  de  fon  fécond  ou  ultérieur  mari ,  ou 
à  d'autres  perfonnes?  par  lui  interpofées  ,  reçoit  application  à  celles  feites  par 
un  homme  qui  fe  remarie ,  aux  père ,  mère  &  entans  de  fes  féconde  &  ulté- 
rieures femmes ,  &  aux  perfonnes  par  elles  interpofées. 

Article    IL 

Quels  [ont  Us  dons  &  avantages  fujets  à  la  réduSion  de  VEdit. 

^44.  Tous  les  doi>s  &  avantages  qu'une  femme  ait  à  {^%  fécond  &  ulté- 
rieurs maris  ,  ou  un  homme  à  fes  féconde  &  ultérieures  femmes,  font  fujets  à 
la  réduâion  de  TEdit  ;  les  donations  rémunératoires  y  font  fujettes  auflî-bien 
que  les  donations  fimplés  ^  quelque  grands  &  fignalés  que  foient  les  fervices  ^ 
lorfque  ce  font  des  fervices  qui  par  leur  nature ,  ou  par  la  qualité  de  la  perfonne 
qui  les  a  rendus  y  ne  font  pas  appréciables  à  prix  d'argents 

Lorfque  les  fervices  en  récompenfe  def^uels  la  donation  a  été  faite,  font 
appréciables  à  prix  d'argent  ,  6c  tels  que  le  donataire  qui  les  a  rendus  y 
auroit  pu  avoir  aâion  en  Juflice  pour  en  demander  le  paiement ,  la  donation 
n'eft  en  ce  cas  donation,  ni  par  conféquent  fujette  à  la  réduflion  de  l'Edit,. 
que  jufqu'à  concurrence  de  ce  dont  la  valeur  des  chofes  données  excède 
la  valeur  du  prix  des  fervices  en  récompenfe  defquels  la  donation  a  été 
&ite.  Si  le  prix  des  chofes  données  n  excedoit  pas  le  prix  des  fervices  ^ 
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ce  ne  (èroît  pas  une  donation  ,  mais  une  fimple  dation  en  psûement. 
545.  Les  donations  onéreufes  font  iujettes  à  la  réduâion  de  TEdit,  aufii- 
bien  que  les  donations  fimpies  9  lorfque  les  charges  linpolees  par  la  dona- 
tion au  donataire  ,  font  des  charges  qui  ne  font  pas  appréciables  à  prix 
d'argent. 

Par  exemple  ,  fi  une  femme  de  condition  avcHt  &it  une  donation  à  (on 
fécond  mari  »  à  la  charge  qu'il  porteroit  ion  nom ,  cette  charge  n'étant  pas 
appréciable  à  prix  d  argent ,  n  empêcheioit  pas  la  donation  d'être  lujette  à  la 
réduâion  de  l'Edit. 

Mais  lorfque  les  charges  impofées  au  donataire  ,  font  des  chaînes  appté-- 
ciabtes  à  prix  d'argent  ,  la  donation  onéreulë  n'eA  dotation ,  &  n'eft  lujette 
-ii  la  réduôion  ponée  par  TEdit  i  qu'autant  &  juiques  à  concurrence  de  ce 
dont  la  valeur  àts  chofes  données  excède  le  prix  des  charges  :  mais  jufqu*à 
•concurrence  des  charges  ^  c'eft  le  contrat  do  lu  (ks  ^  oa  do  utfacias\  plutôt 
qu  une  donation. 

Il  n'en  eft  pas  de  même  d'un  legs  fait  par  une  fêimne  à  fon  fécond  mari ,  mu 
viu  verfdy  dans  les  Provinces  où  1^  Loix  permettent  aux  conjoints  de  £e 
donner  par  teftament.  Si  le  l^s  impofe  au  légataire  des  charges  apprécia- 
bles à  prix  d'argent  ,  il  n'eft  libcralité  9  6c  fujet  â  la  réduâion  de  l'Edit  , 
[u'autant  &  juiqu'à  concurrence  de  ce  dont  la  valeur  des  chofes  iégpées  excé- 
nt  le  prix  des  charges  :  jufqu'à  concurrence  du  prix  des  charges  ^  c'efl  moins 
tin  legs  fait  au  légataire  ^  qu'une  exécution  teâamentaire  défaites  charges  y  qui 
hii  eft  confiée. 

5  46.  Les  donations  qu'une  femme  fait  à  fon  fécond  mari  ,  oui  via  verja  , 
font-elles  (ujettes  à  la  réduâion  de  l'Edit ,  lorfqu'elles  font  mutuelles  &  éga- 
les ,  tant  par  rapport  à  la  valeur  des  biens  donnés  réciproquement  »  que  par 
rapport  au  rifque  que  la  donation  renferme ,  les  perfonnes  qui  fe  font  &it  la 
donation  mutuelle  ,  étant  d'un  âge  à  peu  près  égal ,  Se  d'un  auffi  bon  tem« 
pérament  l'une  que  l'autre  ?  La  raifon  de  douter  ,  eft  qu'il  femble  que  ces 
donations  ne  font  pas  tant  des  donations ,  que  des  efpeces  de  contrats  inté-» 
rcfTés  de  .part  &  d  autre  ,  de  la  clafTe  des  contrats  aléatoires.  La  femme ,  en 
faifant  à  fon  fécond  mari  une  telle  donation  ,  reçoit  de  lui  l'équivalent  de 
ce  qu'elle  lui  donne.  Si  elle  lui  donne  l'efpérance  de  recueillir  les  biens 
compris  dans  la  donation  qu'elle  lui  fait  ,  dans  le  cas'  où  il  lui  furvivroit  , 
elle  reçoit  de  lui  Téquivalent  ,  -par  une  efpérance  d'égale  v^eur  qu'il  Im 
donne  ^de  fon  côté ,  de  recueillir  les.  biens  compris  dans  la  fienne  ,  dans    le 

'  cas  où  elle  lui  furvivroit.  On  peut  auffi  ,  par  la  même  raifon  ,  dire^  que  la 
fènune ,  par  une  telle  donation  ,  n&  fait  aucun  tort  aux  en&ns  de  fon  pre* 
fnier  mariage  ;  car  fi  par  cette  donation  ils  courent  le  rifque  de  trouver  la 

'  ilicceffion  de  leur  mère  diminuée  de  ce  qui  eft  compris  dans  fa  donation  ^ 
dans  le  cas  auquel  elle  prédécéderoit  fbh  fécond  mari ,  ils  en  (ont  indemnifés 
par  l'efpérance  qu'ils  acquièrent ,  par  cette  donation ,  de  trouver  la  fucceflion 
de  leur  mère  ,  au  cas  qu'elle  ait  furvécu  à  fon  mari  ,  augmentée  d'autant 
qu'elle  eût  été  diminuée  ,  fi  elle  eût  prédécédé.  Cette  efpérance  qu'ils  acquiè- 
rent étant  d'un  prix  égal  au  prix  du  xifque^  compeafe  cç  rifque  j  &  en  indem* 
nife  les  euâns. 
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Nôffobflant  ces  j^aîfons ,  la  Jurifprudence  efi  confiante  ,  que  les  d^àtîons 
fnimietles  9  quelque  égales  qu'on  les  Aippofe ,  ne  font  pas  moins  fujettes  à  la 
réduâîon  de  TÈdît  ,  que  les  donaiions^  firaples,  Ricard  rapporte  un  Arrêt 
célèbre  4^  13  Mai  1586  ,  prononcé  en  robes  rouges  ,  par  le  Préfîdent 
Briflbn  ,  qui  Tarage  ;  &  depuis  on  n'en  a  plus  douté.  La  décifion  de  cet  Arrêt 
eft  conforme  à  la  lettre  &  à  re^riç  de  l'Edit. 

i^  Elle  eft  conforme  à  la  lettre  de  l'Ediu  II  y  eft  dit ,  ru  pourront^  <«  qmt^ 
qtu  façon  qiu  ccfoit ,  donner^  &c.  Ces  termes  renferment  toutes  les  donations  9 
de  quelque  efpece  qu'elles  foient  9  de  par  conféqiient  les  miàtuelles  auflî^bien 
4^ue  les  iunples.  Il  eft  faux  que  les  donations  mutuelles  que  des  futurs  époux  . 
ie  font  9  quelque  égales  qu'elles  foient ,  ne  foient  pas  de  véritables  donations  : 
l'intention  des  parties  leur  en  donne  le  caraâere ,  &  les  diftingue  descontrats 
aléatoires.  Cerf  Taffeftion  réciproque  que  les  parties  ont  l'une  pour  l'autre  j 
c'eft  le  bien  qu'elles  fe  veulent  l'une  à  l'autre  ,  qui  les  porte  à  fo  faire  mutueU 
lementces  donatiol^s.  Cette  intention  de  bienâiifance  donne  à  ces  donations^ 
éul  quas  fc  mutais  afftclionihus  provacaverunt ,  le  carââere  de  donation ,  &  Ie$ 
diftingue  des  contrats  aléatoires* 

1^  La  décifion  de  TArrêt  eft  conforme  à  l'efprit  de  UEdît.  Le  inotif  dé 
PEdit,  fuivant  qu'il  paroît  par  le  préambule-,  a  été  d'empêcher  qu^les  enfiins 
des  précédens  mariages  tte  fuffem  expofës  à  être  réduits  à  la  pa&ivreté! 
|)ar  les  donations  de  leur  mère  ;  {fou  s'enfuie  ^  dit  TEdit  ,  Ac  diminution  des 
honnes  familles.  Or  ils  y  feroient- expofés  par  les  donations^ inutiieMés ,  dans 
le  cas  où  leur  mère  prédécéderoit ,  ce  que  KÈdit  a  vteulu  èmpêdhcf  •  Çdft  une 
mauvaife  raifon ,  de  dire  que  les  enfàns  font  dédommagés  du  rifque  qu'ils 
courent  de  perdre  ce  que  leur  mère  a  donné  ,  fi  elle  prèdécede  ,  par  l'efpé-* 
rance  d'en  gagner  autant ,  fi  elle  furvit.  Tout  le  monde  condamne  l'impru- 
dence des  gros  joueur  »,  qui  expofent  au  hafàrd-du  jeu  les  biens  qui  leur  font 
nécefTaires  pour  leur  fubfiftance  ,  quoiqu'en  jouant  ils  aient  Kefpérance  et 
gagner  autant  que  ce' qu'ils  rifqiient  de  perdre  r'par  la  même  raifon  ,  on 
doit  condamner  &  réprimer  l'imprudence  d'ime  mère  qui  9  par  ces  donationi 
mutuelles  ^  expofe  les  enfàns  de  fon  précédent  mariage  à  être  réduits  à  l'in- 
digence, nonobftànt  l'efpérance  qu'elle  leiu-  procure  de  gagner  autant  que  ce 
qu'ils  courent  rifque  de  perdre.  , 

547.  Les  donations  qu'une  femme  fait  à  fôn  fécond  mari  ,  ou  qu'un 
homme  fait  à  fa  féconde  femme,  font  fujettes  à  la  réduâion  de  l'Edit ,  foit 
qu'elles  aient  été  faites  entre  vife,  fbit  qu'elles  aient  été  feites  par  teftament  ^ 
dans  les  Provinces  oii  les  Loix  permettent  à  des  conjoints  de  fe  donner  par 
teftament 

Ç48.  Elles  y  fbht  fujettes ,  foit  qu'elles  aient  été  faites  durant  le  mariage  ^ 
dans  les  Provinces  ôii  les-  Loix  le  permettent  ;  foit  qu'elles  ment  été  faites  avant 
le  mariage  ,  jiar  ie  <!ontiiat  du  fécond  mariage. 

■  Si  une  veuve  a  fait  une  donation  entre  vifs  à  uri  homme  qu-'elle  a  depuîi 
épbufé  en  fécondes  notes  ,  quoique  par  l'aâe  de  donation  il  ne  fût  fait  aucune 
ftiention  du  mariage  qu'ils  ont  depuis  contraâé  j  on  doit  préfumer  fecilement 
qu'elle  a  été  faite  en  confidération  du  futur  mariage  ;  &  elle  eft  en  conféquencé 
fiijette  à  la  réduôion  de  l'Edit  :  fans  cela  il  y  auroit  une  voie  ouverte  pour 
«luder  TEdit, 
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Maïs  lorfque  les  circonftances  réfiftent  abfolument  à  cette  préfomptîon  ;' 
putà ,  s'il  s'étoit  écoulé  un  temps  très-confidérable  entre  la  donation  &  le 
mariage  que  la  donatrice  a  contraâé  avec  le  donataire  ,  &  que  dans  le 
temps  intermédiaire ,  la  veuve  donatrice  eût ,  depuis  la  donation ,  contraâé 
un  fécond  mariage  avec  un  autre  y  après  la  diflblution  duquel  elle  auroit 
époufé  en  troifiemes  noces  le  donataire  ,  je  penfe  que  la  donation  ne  doit 
pas  en  ce  cas  être  fujette  à  la  réduûion  de  TEdit.  Ayant  été  faite  fans  au- 
cune vue  de  mariage  ,  &  à  un  donataire  que  la  donatrice  ne  regardoit  pas 
alors  comme  fon  mtur  mari ,  elle  a  acquis  à  ce  donataire  un  droit  irrévo- 
cable dans  les  chofes  comprifes  dans  la  donation  qui  lui  a  été  faite  ,  dont 
le  mariage  qu'il  a  contraâé  depuis  avec  la  donatrice  ,  ne  doit  pas  le  dé«. 
pouiller. 

.549.  Non-feulement  les  donations  formelles  font  fujettes  à  la  réduâlon  de 
l*£dit,  mais  encore  les  avantages  qui  fe  trouvent  renfermés  dans  des  con« 
yemions  ordinaires  de  mariage  ,  y  font  fujets.  Par  exemple  ,  quoique  la  con- 
yemion  de  préciput  foit  une  convention  ordinaire  de  mariage  ,  néanmoins 
lorfqu'on  eft  contenu  par  le  contrat  de  mariage  d*une  veuve  avec  fon  mari , 
que  le  furvivant  auroit  par  préciput  ,  putA^  une  fomme  de  3,000  liv.  &  que 
le  fécond  «lari  furvit ,  cette  convention ,  en  cas  d'acceptation  de  la  commu- 
nauté par  les  en&ns  ,  renferme  un  avantage  au  profit  du  fécond  mari  furvi-i 
vant  9  de  la  moitié  de  la  fomme  convenue  pour  le  préciput  ;  &  cet  avantage 
efl  iujçt  à  la  réduôion  de  TEdit ,  fi  la  portion  de  l'en&Rt  moins  prenant 
inontoit  à  moins  que  la  fpmme  de  1,500  jiv,  moitié  du  préciput. 
,  Par  la  même  raifon ,  (1  le  contrat  de  mariage  oii  fe  trouve  cette  conven- 
tion de  préciput ,  portoit  auffi  une  donation  de  part  d'en&nt  au  profit  du 
fécond  mari  ,  le  fécond  mari  ayant ,  par  la  part  d'enfant  qui  lui  efl  donnée , 
tout  ce  qu'il  efl  .permis  à  la  femmr  de  lui  donner  9  il  ne  peut  plus  avoir 
de  préciput, 

r  Si  les  entans  héritiers  de  leur  mère  renonçoient  à  la  communauté  ,  tous  les 
}>iens  de  la  communauté  appartenans  de.  droit  en  ce  cas  au  mari ,  il  n^  auroit 
pas  lieu  au  préciput ,  qui  fë  prend  fur  les  biens  de  la  communauté  ;  &  la 
convention  de  préciput  devenant  fans  effet ,  ne  formeroit  aucun  avantage  au 
profit  de  fon  fécond  mari. 

r  Lorfque  c'efl  un  homme  veuf  quia  époufé  vne  féconde  femme,  laquelle  a 
furvécu ,  la  convention  de  préciput  forme  pareillement  au  profit  de  cette  féconde 
femme  qui  accepte  la  communauté  ,  un  avantage  de  la  moitié  de  la  fomme 
çqnvenue  pour  je  préciput  du  furvivant  ;  &  fi  cette  femme  furvivante 
renonce  à  la  communauté ,  &  qu'il  y  ait  claufe  qu'elle  aura  fon  préciput  ^ 
ynême  en  cas  dé  renonciation  à  la  communauté  ,  la  convention  de  préciput 
forme  en  ce  cas  aii  profit  de  la  féconde,  femme  y  un  avantage  de  toute  la 
omme  convenue  pour  le  préciput  ;  &  en  l'un  fie  en  l'autre  çaç  l'avantage  efl 
fu)et  à  la  réduâion  de  T^dit; 

.550.  I^a  communauté  de  biens  qui  efl  établie  entre  une  veuve  &ç  fon  fe« 
cond  mari ,  efl  une  e(pece  de  contrat  de  fociété  ,  qui  ne  renferme  aucun 
avantage  au  profit  du  fécond  mari  ,  lorlqu'il  a  apporté  autant  que  fa  fena* 
ipoie^  mais  loyrfquç  l'apport  efl  inégcd  ,  fijC  q\ie  la  veuve  a  apporté  plus  quç 
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fi'a  apporté  le  fécond  mari  ;  putà ,  fi  la  femme  a  apporté  4,000  liv.  en  commu- 
jiauté ,  &  que  le  fécond  mari  n'en  ait  apporté  que  1,000  ;  cette  inégalité  forme, 
au  profit  du  fécond  mari ,  un  avantage  fujet  à  la  réduâion  de  TEdit  :  cet 
arantage  eft  de  la  moitié  de  ce  que  la  femme  a  apporté  de  plus  que  lui. 
Lorfque  le$  çnùtns  acceptent  la  communauté ,  &  lorfqu'ils  y  renoncent ,  &  qu'il 
n'y  a  pas  de  claufe  au  contrat  de  mariage ,  qui  leur  accorde  la  reprife  de  la 
part  de  leur  mère ,  l'avantage  eft  du  total  de  ce  que  la  femme  a  apporté 
àe  plus  que  lui.  Par  exemple ,  dans  Tefpece  propofée  y  où  la  femme  a  apporté 
3,000  livres  de  plus  que  fon  fécond  mari,  l'avantage ,  en  cas  d'acceptation  de 
la  communauté,  (era  de  1,500  ;  &  en  cas  de  renonciation  ,  de  3,000  liv.  C'eft 
pourquoi ,  fi  dans  le  cas  de  l'acceptation ,  la  part  de  l'enfant  qui  eft  le  moins 
•prenant,  fe  trouve  moindre  de  1,^00  livres;  &c  fi,  dans  le  cas  de  renonciation, 
elle  fe  trouve  moindre  de  3 ,000  livres  >  il  y  aura  en  l'un  &  en  l'autre  cas  lieu 
à  la  réduâion  de  l'Edit. 

Par  la  même  raifon  ,  fi  le  contrat  du  fécond  mariage ,  outre  l'avantage  qui 
réfulte  de  l'inégalité  de  l'apport ,  contenoit  une  donation  de  part  d'enfant , 
ikite  par  la  fçmmé  à  fon  fécond  mari ,  le  fécond  mari ,  qui  par  la  donation  de 
part  d'enfant,  reçoit  tout  ce  qu'il  eft  permis  à  la  femme  de  lui  donner,  ne  doit 
profiter  en  rien  de  ce  que  la  femme  a  apporté  de  plus  que  lui  :  c'eft  pourquoi 
au  partage  de  la  communauté  ,  les  enfans  doivent ,  avant  partage ,  prélever 
tout  ce  que  leur  mère  a  apporté  à  la  communauté  de  plus  que  lui ,  de  la 
même  manière  que  fi  elle  fe  l'étoit  réfervé  propre.  Par  exemple ,  dans  l'ef- 
pece  propofée,  ils  doivent,  au  partage  de  la  communauté ,  prélever  avant  par- 
tage la  fomme  de  3 ,000  livres  ;  &  s'ils  avoient  déjà  ùàt  partage  de  la  com- 
munauté fans  faire  ce  prélèvement ,  les  enfans  ayant  touché  par  ce  partage 
la  moitié  de  la  fomme  de  .3 ,000  livres  qu'ils  avoient  droit  de  préleyer ,  en 
doivent  feire  confiifipn  fur  eux  :  le  fécond  mari  eft  débiteur  envers  eux  de 
1,500  livres  pour  l'autre  moitié  de  ce  prélèvement  qu'ils  avoient  droit  de 
faire  ;  6c  cette  fomme  de  1,500  livres  que  le  fécond  mari  doit  aux  enfans ,  lui 
•doit  être  précomptée  fur  fa  part  d'enfant ,  qu'il  a  droit  de  prendre  dans  la  part 
^chue  aux  enfans  par  le  partage  de  la  communauté. 

Lorfque  c'eft  un  homme  qui ,  par  le  contrat  de  mariage  avec  une  féconde 
femme ,  a  apporté  plus  qu'elle  en  communauté ,  c'eft  pareillement  un  avantage 
.qu'il  fait  à  fa  féconde  femme  de  la  moitié  de  la  fomme  qu'il  a  apportée  de 
plus  qu'elle  en  communauté  ,  lorfque  cette  féconde  femme  accepte  la  commu- 
nauté :  fi  elle  y  renonce ,  l'avantage  difparoît. 

551.  Dans  la  commimauté  légale,  qui  a  lieu  lorfque  les  parties  ne  fe  font  pas 
•expliquées  fur  la  communauté ,  ou  lorfqu'il  n'y  a  pas  du  tout  de^  contrat  de 
.mariage ,  fi  le  mobilier  de  la  femme,  qui  eft  entré  dans  cette  communauté  légale , 
.étoit  beaucoup  plus  confidérable  que  celui  du  fécond  mari ,  cette  inégalité 
•fcroit-elle  cenfée  faire  un  avantage  au  profit  du  fécond  mari ,  fujet  à  la  réduc- 
tion de  l'Edit,  de  même  que  l'inégalité  d'apport  qui  fe  trouve  dans  la  commi|- 
«nauté  conventionnelle?  On  dît  en  feveur  du  fécond  mari  :  C'eft  la  Loi  qui.  fait 
tomber*  dans  la  communauté  légale  tout  le  mobilier  de  chacune  des  parties.  §i 
le  fécond  mari  reffent  un  avantage  de  ce  que  fa  femme  en  avoit  plus  que  lui, 
-&  de  ce.  qu'il  en  eft  entré  plqs  de  la  part  de  fa  femme  que  de  la  fienne ,  il  tiççt 
Tome  III.  Ddd 
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cet  avantage  de  la  Loi  qui  l'y  a  fait  entrer ,  &  non  de  fa  femme  y  avec  qui 
il  n'a  eu  à  cet  égard  aucune  convention  :  cet  avantage  n'eft  donc  pas  en  cela 
un  avantage  que  lui  fait  fa  femme  ;  il  n'efi  donc  pas  fujet  à  la  réduâion  de 
l'Edit. 

Nonobflant  ce  raifonnement ,  il  eft  confiant  dans  l'ufage ,  qu'il  y  efl  fujet , 
de  même  que  celui  qui  réfulte  de  l'inégalité  des  appons  dans  le  cas  de  la  corn* 
munauté  conventionnelle.  Il  efl  faux  que  dans  le  cas  de  la  communauté  légale  , 
le  fécond  mari  ne  tienne  pas  cet  avantage  de  fa  femme,  mais  feulement  de  la 
Loi.  Suivant  les  principes  de  Dumoulin ,  que  nous  rapporterons  dans  le  préli- 
minaire de  notre  Traité  de  la  Communauté ,  lorfque  les  parties  n'ont  pas  rait  de 
contrat  de  mariage ,  ou  ne  fe  font  pas  expliquées  fur  la  communauté  dans  celui 
qu'elles  ont  feit ,  elles  font  cenfées  être  tacitement ,  ou  du  moins  virtuellement 
convenues  de  tout  ce  qu'il  efl  d'ufage  de  convenir  dans  la  Province  ;  &  par 
conféquent  dans  les  Provinces  dont  la  Loi  admet  la  communauté  entre  mari  6c 
femme ,  fans  qu'elle  ait  été  exprefTément  flipulée ,  elles  font  cenfées  tacitement, 
,  ou  du  moins  virtuellement  convenues  d'établir  cette  communauté ,  &  de  la 
compofer  de  toutes  les  chofes  dont  cette  Loi  déclare  qu'elle  efl  compofée. 
Lorfque  les  parties  ne  s'en  font  pas  expliquées ,  la  communauté^ efl  en  ce  cas 
appellée  légale ,  parce  que  les  parties  s'en  font  en  ce  cas  rapportées  à  la  Loi  fur 
la  communauté  qu'elles  ont  voulu  établir ,  &  fur  les  chofes  dont  elles  ont 
voulu  qu'elle  fût  compofée  :  mais  ce  n'efl  pas  la  Loi  immédiate  &perfe,  qui  y 
fait  tomber  en  ce  cas  les  chofes  qui  y  tombent  ;  c'efl  la  condition  tacite  ou 
virtuelle ,  intervenue  entre  les  parties ,  par  laquelle  elles  font  cenfées  être  con- 
venues qu'elles  y  tombafTent ,  qui  les  y  feit  tomber.  L'avantage  que  le  fécond 
mari  refTent  de  ce  qu'il  y  eft  tombé  de  la  part  de  fa  femme  plus  qu'il  n'en  eft 
tombé  de  la  fienne ,  eft  donc  un  avantage  qu'il  tient  de  la  convention  tacite  ou 
virtuelle  qu'il  eft  cenfé  avoir  eue  avec  fa  femme ,  &  par  conféquent  qu'il  tient 
de  fa  femme.  Sa  femme ,  en  ne  fe  réfervant  pas  propre,  comme  elle  le  pouvoir, 
&  en  laifTant  tomber  à  defTein  dans  la  commuïlaute  ce  qu'elle  avoit  de  plus  ea 
mobilier  que  fon  fécond  mari,  eft  cenfée  lui  avoir  fait  en  cela  le  même  avan* 
tage  que  celui  qui  eft  ait  dans  le  cas  d\ine  communauté  conventionnelle  à  un 
fécond  mari ,  lorfque  la  femme  y  apporte  plus  que  lui  ;  &  il  eft  également  fujet 
à  la  réduâtion  de  l'Edit. 

Denifart ,  fur  le  mot  Noces ,  rapporte  un  Arrêt  du  19  Janvier  1 6  j  8  ,  qui-a 
jugé  fuivant  ces  principes. 

552.  Lorfque  le  fécond  mari  a  un  talent  &une  profeflion  lucrative  qui  a 
produit  beaucoup  à  la  communauté ,  eft-il  fondé  à  prétendre  que  ce  qu'*il  ap- 
porte en  talent ,  fupplée  à  ce  qu'il  a  apporté  en  biens  de  moins  que  la  femme, 
&  qu'en  conféquence  ce  que  la  femme  a  apporté  en  biens  de  plus  que  le  fécond 
mari ,  ne  doit  pas  être  cenfé  un  avantage  fait  à  ce  fécond  mari ,  lequel ,  par  fon 
talent  qu'il  apporte  à  la  communauté ,  fournit  l'équivalent  de  ce  que  fa  femnie 
a  apporté ,  &  même  fouvent  plus  ? 

On  peut  dire  en  faveur  de  la  prétention  du  fécond  mari ,  que  félon  les 

règles  du  contrat  de  fociété ,  l'induftrie  que  Tun  des  afTociés  apporte  à  une 

fociété ,  lorfqu'elle  eft  appréciable  ,  peut  être  l'équivalent  de  ce  que  l'autre 

*  aiTocié  y  a  apporté  de  plus  en  biens  :  ^Societas  (  imiverforum  bononun  )  coiri 
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poujl  etlam  inur  eos  qui  non  funt  aquis  facultatibus ,  quum  pUrumqiâ  paupcrior 
opcrâfiippUat ,  quantum per  comparationcm  patrimonii  dufi  ;  L#  5  ^  §•  i  ,  S,  pro 
foc.  Il  {èmble  que  fuivant  ce  principe ,  une  femme  ne  doit  être  cenfée  avoir 
£iit  aucun  avantage  à  Ton  fécond  mari ,  en  apportant  une  plus  grande  quantité 
de  biens  que  lui  à  la  communauté ,  lorfqpe  l'induArie  que  le  mari  a  apportée  , 
fupplée  à  ce  qu'il  y  apporte  de  moins ,  &  eft  un  jufte  équivalent  de  ce  que  la 
femme  a  apporté  de  plus.  Je  penfe  que  le  principe,  quoique  vrai  dans  la  théo- 
rie, ne  doit  pas  ordinairement,  dans  la  pratique,  être  appliqué  à  Tefpece  de 
cette  queftion  ;  i^.  parce  que  Teftimation  de  cette  induitrie  du  fécond  mari 
eft  quelque  cihofe  de  trop  arbitraire  &  de  trop  difficile  ;  2®.  parce  que  ta  fem- 
me apporte  de  fon  côté  une  efpece  d'induftrie  qui  profite  (ouvent  plus  à  la 
communauté  que  rinduftrie  de  îbn  fécond  mari  :  c*eft  fur  elle  que  tombe  tout 
le  foin  du  ménage ,  pendant  que  le  mari  eft  occupé  de  fon  art  ou  de  fa  profef- 
fion  ;  &  fouyent  ce  foin  qu^une  femme  apporte  à  fon  ménage ,  enrichit  plus 
la  communauté ,  que  les  gains  que  fait  dans  l'exercice  de  fon  art  ou  de  fa  pro- 
feffion.  le  fécond  mari ,  qui  très-fouvent  les  dépenfe  auflî  facilement  qu'il  les 
£dt  L'induftrie  du  fécond  mari  étant  donc  compenfée  avec  celle  de  fa  temme, 
elle  ne  peut  plu  j  fervir  d'équivalent  à  ce  que  la  femme  a  apporté  de  plus  que 
lui  en  biens. 

Néanmoins  il  les  gains  que  le  fécond  mari  a  coutume  de  retirer  annuelle- 
ment  de  fa  profeffion ,  étoient  fi  immenfes ,  qu'ils  montaient  pour  une  feule 
année  ^  une  plus  grofle  fomme  que  celle  que  la  femme  a  apportée  de  plus 
que  lui ,  &  que  la  communauté  fe  fut  trouvée  confidérablement  enrichie  de 
ces  ^ias  ,  les  enfims  auroient  en  ce  cas  mauvaifb  grâce  à  oppofer  au  fécond 
man ,  que  leur  mère  auroit  fait  un  apport  à  la  communauté  plus  con^dérable 
que  le  fiem 

Le  fécond  mari  n'eft  cenfé  avantagé  que  de  ce  que  la  fènime  a  apporté  de 
plus  que  lui  en  principal  ;  ce  que  la  femme  apporte  de  plus  en  revenus ,  n'eil 
pas  réputé  un  avantage  prohibe  &  réduâible  qu'elle  &fle  à  fon  fécond  mari  : 
c'eft  pourquoi,  fi  une  femme  qui  a ,  par  exemple,  10,000  livres  de  revenus  » 
s^eft  remariée  à  un  homme  qui  n'en  a  pas  la  dixième  partie ,  &  a  contraâé 
avec  lui  communauté  de  biens ,  dans  laquelle  entreront  ks  revenus  pendant 
tout  le  temps  qu'elle  durera ,  Ricard  décide  qu'en  ce  cas ,  quoique  le  fécond 
anari  profite  des  revenus  de  la  femme ,  néanmoins  cette  communauté  n'eft  point 
réputée  un  avantage  qui  puifle  être  réduâible  fuivant  l'Edit,  Ricard  cite  pour 
fon  avis ,  un  Arrêt  rapporté  par  Henrys ,  tomt  1  >  liv.  4 ,  quefi.  5y ,  qui  a  jugé 
que  même  dans  le  pays  de  Droit  écrit ,  oii  la  communauté  n'a  pas  lieu ,  fi 
elle  n'eft  ftipulée  y  la  communauté  qui  avoit  été  ftipulée  par  le  contrat  de  ma- 
riage d'une  femme  avec  fon  fbcond  mari ,  ne  pouvoit  être  attaquée  comme  un 
ayantage  &it  au  fécond  mari  :  ^  plus  forte  raifon  doit-on  le  jueer  dans  le  pays 
coutumî^r ,  où  la  communauté  eft  de  droit.  L'avis  de  Ricard  eft  fuivi  dans 
l'ufage. 

553.  Lorfqu'il  eft  échu  à  une  femme  des  fucceffions  mobiliaires  pendant 
ia  communauté  avec  fon  fécond  mari ,  la  femme  qui  auroit  pu ,  par  une 
daufe  de  fon  contrat  de  mariage ,  fe  réferver  propres  ces  fucceffions ,  ôç 
oii  ne  l'a  pas  Êdt .  eft-elle  cenlt^e  •  en  ne  le  fidiànt  pas  ^  avoir  fait  en  cela  à 
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fon  fécond  mari  un  avantage  fujet  à  la  réduôion  de  l'Edit  ?  Il  y  a  une  grande 
différence  entre  ce  défaut  de  réferve  des  fucceffions  tnobîliaires ,  &  le  défaut 
de  réferve  de  ce  qu'elle  avoit ,  lors  de  fon  mariage ,  de  plus  en  mobilier  que 
le  fécond  mari.  Ce  qu'elle  avoit  alors  de  plus  en  mobilier  que  fon  fécond  mari  y, 
étoit  quelque  chofe  de  certain  &  de  déterminé ,  dont ,  par  le  défaut  de  ré- 
ferve de  propre ,  eljè  fe  dépouilloit  pour  le  mettre  en  communauté  :  elle  ea 
avantage  fon  fécond  mari ,  puifqu'il  acquiert  à  titre  lucratif  au  moins  une 
panie  dans  cet  excédant  de  mobilier  ^  fans  avoir  de  &  part  rien  Qoc&bct  à  la 
place. 

Il  n'en  efl  pas  de  même  du  défaut  de  réferve  des  fucceffions.  Ce  que  îa^ 
femme  a  manqué  de  fe  réferver ,  en  ne  iHpulant  pas  par  le  contrat  de  fon. 
fécond  mariage ,  que  les  fucceffions  feroient  propres ,,  n'étoit  pas ,  comme 
dans  Tefpece  précédente ,  quelque  chofe  qu'elle  eût  alors ,  &  dont  elle  fe  foit 
dépouillée  pour  en  avantager  fon  fécond  mari  :  ce  n'étCMt  rien  de  certain  ; 
cela  ne  confiftoit  qu'en  des  efpérances  incertaines.  Il  étoit  incertain  alors- 
fi  elle  auroit  des  fucceffions  mobiliaires  pendant  fon  mariage ,  &  fi  elle  en 
auroit  plus  que  fon  mari,  qui  en  pou  voit  avoir  auffi:  elle  ne  doit  donc  pas. 
être  cenfëe  avoir ,  par  le  défaut  de  réferve  des  fucceffions ,  Voulu  feire  im. 
avantage  à  '  fon  fécond  mari  y  niais  plutôt  avoir  laifTé  aller  le  cours  naturel 
de  la  Loi  de  la  communauté  conjugale  ,  fuivant  laquelle  tout  le  mobilier  qui 
avient  à  chacun  des  conjoints  pendant  que  cette  communauté  dure  j  y 
tombe. 

Brejonnier  ,  dans  fes  Obfervatîons  fur  Henrys  ,  tome  r ,  //V.  4 ,  quejl.  58  ^ 
rapporte  un  Arrêt  du  15  Juin  1703  ,  lequel ,'  fur  un  appel  du  Bailliage  de  Sens^, 
a  jugé ,  conformément  à  ces  principes ,  que  les  enfans'  d'un  premier  mariage 
n'étoient  pas  fondés  à  réputer  pour  avantage  fait  par  leur  mère  à  leur  beau— 
père ,  la  pdrt  qu'il  avoit  eue  dans  le  mobSier  d'une  fucceffion  échue  à  leur 
mère  durant  le  fécond  mariage. 

Cela  doit-il  avoir  lieu ,  même  dans  le  cas  auquel  le  fécond  mari  n'auroit  de^ 
fa  part  aucunes  fucceffions  à  efpérer ,  putà ,  s'il  étoit  bâtard  ?  Je  penfe  qu'ife 
faudroit  décider  de  même  :  s'il  ne  peut  rien  venir  en  ce  cas  au  fécond  mars 
à  titre  de  fucceffion ,  il  peut  lui  venir  quelque  chofe  à  titre  de  donation  o» 
de  legs. 

554..  Mais  fî  le  fécond  mari  avoit  réferve  propres  fes  fucceffions  à  venir ,  te 
que  la  femme  n'eût  pas  réferve  les  ,flennes ,  le  défaut  de  réferve  en  ce  cas  rea-^ 
fermant  une  inégalité  affeâée ,  devfoit  paffer  pour  un  avantage. 

555.  Quidy  de  la  claufe  par  laquelle  on  convient  dans  le  contrat  du  fécond 
mariage ,  que  les  fucceffions  de  part  &  d'autre  tomberont  en  communauté  ,< 
tant  pour  le  mobilier  que  pour  l'immobilier  ?  Les  parties ,  en  s'écartant  par 
£^Xt^  claufe,  de  la  Loi  de  la  communauté  conjugale,  qui  ne  fait  pas  tombée 
dans  cette  communauté  les  immeubles  qui  aviennent  aux  conjoints  par  fuccef» 
fion  ,  ne  peuvent  pas  paroître  avoir  d'autres  vues  que  celle  de  s'avantager  récw 
proquement.  Chacun  des  conjoints ,  en  convenant  qiié  les  immeublés  de  fhc-^ 
ceffion  qui  lui  écherront ,  tomberont  en  communauté ,  a  une  volonté  formelle 
de  donner  à  l'autre  une  part  dans  lefdits  immeubles  :  la  part  que  le  fécond  mari 
à,  en  vertu  de  cette  claufe  ^  dans  les  immeubles  des  fucceffions  échues  à  fa 
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ietnme  9  eil  donc  un  avantage  que  lui  a  fait  ia  femme ,  lequel  par  conféquent 
eft  fujet  à  la  réduâlon  de  TEdit. 

En  vain  oppoferoit-il  pour  s'en  défendre  ,  que  par  cette  claufe  fa  femme  ne 
lui  a  donné  qu'une  efpérance  à  ces  fuccefllons  icnmobiliaires ,  à  la  place  de 
laquelle  il  donnoit  ^  de^  fon  côté^  à  fa  femme  pareille  efpérance  aux  immeu- 
bles des  fucceffions  qui  pouvoient  pareillement  lui  écheoir.  La  réponfe  efl , 
que  les  donations,  quoiqu'en  efpérance  f  lorfque  Tefpérance  s'eA  efîeâuée .  &c 
quoique  niutuelles  &c  réciproques ,  étant  fujettes  à  la  réduâion  de  TEait  ^ 
comme  nous  l'avons  vu  y!;/^^^  àTégard  des  donations  mutuelles  &C  du  préci-- 
put  ;  pour  que  davantage  qu'a  eu  le  fécond  mari  dans  les  immeubles  des  fuc- 
ceffions  échues^  foit  un  avantage  fujet  à  la  réduâion  de  l'Edit ,  il  fuiHt  que  par 
l'événement  Tefpérance  fe  foit  efFeduée  ;  il  fuffit  que  par  l'événement  il  foit 
échu  à  (a  femme  des  fucceffions  d'immeubles  dans  lefquelles  il  ait  pris  part ,  &: 
qu'il  ne  lui  en  foit  échu  à  lui  aucunes ,  ou -que  dans  celles  qui  lui  feroient 
échues  ,  (à  fellime  ne  trouve  pas  Téquivalent  de  la  part  qu'il  trouve  dans  les 
immeubles  des  iuccefllons  échues  à  fa  femme» 

5^6.  La  convention  par  laquelle  on  a  fixé  à  une  certaine  fomme  la  part 
qu'une  féconde  femme  auroit  eue  dans  la  communauté ,  efl-elle  cenfée  renfer- 
flier  un  avantage  fujet  à  la  réduâion  de  TEdit  ^  lorfque  cette  fomme  excède 
ce  qu'elle  auroit  eu  de  net  pour  fa  part  en  la  communauté  ?  On  dira  pour  la 
fié^idye ,  que  cette  convention  efl  un  contrat  aléatoire ,  plutôt  qu'elle  ne 
contient  un  avantage  :  la  féconde  femme  acheté  ce  qu'elle  reçoit  de  plus  que 
la  moitié  des  biens  de  la  comnHinauté ,  par  le  rifque  qu'elle  a  couru  de  rece- 
voir beaucoup  moins  que  la  moitié  de  la  communauté  9  fi  elle  eût  profpéré 
autant  qu'on Tefpéroit.  Nonobilant  ces  raifons  j  je  penfe  que  cette  fomme,  pour 
ce  dont  elle  excède  le  montant  de  la  moitié  des  biens  de  la  communauté ,  dk 
un  avantage  fujet  à  la  réduâion  de  l'Edit  ;  autrement  on  auroit  une  voie  ou^ 
verte  d'avantager  une  féconde  femme  ,  en  fraude  de  TEdit ,  en  fixant  le  for- 
£iit  de  fa  part  en  la  communauté  ,  à  une  fomme  beaucoup  plus  forxe  qu'il 
o'eâ  vraifemblable  que  doive  monter  fa  part  lors  de  la  diiTolution  de  la 
communauté  ;  &  fi  on  laiiToit  à  l'arbitrage  du  Juge  à  juger  de  cette  vraifem* 
blance  ^  ce  feroit  donner  lieu  à  des  procès  qu'oa  retranche  en  fuivant  notre 
décifion» 

Obfervez  que  pour  que  la  fonniie  à  laquelle  on  a  fixé  la  part  de  la  feconde 
fenune  en  la  communauté ,  foit  réputée  avantage  pour  ce  dont  elle  excède 
la  moitié  du  montant  des  biens  de  la  communauté  lors  de  fa  diiToiution ,  il 
Eut  qu'elle  excède  pareillement  ce  que  la  féconde  femme  a  apporté  à  la 
communauté  ;  car  ce  n'eâ  pas  avantage,  Ibrfqu'elle  ne  retire  que  ce  qu'elle  y^ 
a  mis» 

557.  Quoique  le  douaire  qu^un  homme  accorde  à  une  féconde  femme  ^ 
Ibit  une  convention  matrimoniale  ,  plutôt  qu'une  donation  ,  néanmoins  lorf-» 
qu'il  excède  la  valeur  du  douaire  coutumier ,  il  efl ,  jufqu'à  concurrence  d^ 
cet  excédent,  réputé  un  avantage  fait  par  rhomme  à  fa  féconde  femme  ^. 
fojet  à  la  réduâion  de  l'Edit.  Mais  jufqu'à  concurrence  de  la  valeur  du  douaire 
coutumier ,  le  douaire  qu'un  mari  accorde  à  fa  féconde  femme ,  n'efl  pas» 
fiijet  à  la,  réduôioa  de  l'Edit.,  n'ét^t^as,  Jufqu'à  cette  concwrence^  réfuté 
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un  avantage.  Ceft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  folemnel  du  i8  Juillet 
i6i  5  ,  rendu  confultis  Clajpbus  ,  &  encore^  depuis  par  un  autre  du  lo  Juillet 
1656.  Ces  Arrêts  font  rapportés  par  Ricard.  La  raifon  eft ,  que  nos  Coutumes 
accordent  à  toutes  les  femmes ,  aux  fécondes ,  troifiemes  &  quatrièmes ,  &c* 
aufH-bien  qu'aux  premières ,  un  douaire  dans  les  biens  de  leur  mari ,  lorfque 
le  mari  ne  leur  en  a  pas  accordé  un  oar  le  contrat  de  mariage.  On  appelle 
ce  douaire  que  la  Loi  leur  accorde ,  le  douaire  coutumier.  Elles  le  tiennent 
de  la  Loi ,  qui  le  leur  accorde  immtdiati  &  ptr  fij  elles  le  tiennent  ex  bene^ 
ficio  Legis  ,  &  non  ex  beneficio  hominis.  Le  mari ,  en  donnant  un  douaire  con- 
ventionnel à  fa  femme ,  tant  que  ce  douaire  n'excède  pas  le  coutumier , 
n'eft  pas  cenfé  lui  aire  un  don,  mais  lui  donner  un  équivalent  de  ce  que 
la  Loi  lui  donne  :  elle  le  tient  donc ,  jufqu'à  cette  concurrence ,  magls  ex 
beneficio  Legis ,  quâm  ex  beneficio  hominis.  Lorfque  le  douaire  conventionnel  eft 
beaucoup  au-deflbus  du  coutumier ,  bien-loin  qu'en  ce  cas  le  mari  lui  &Sé 
un  don ,  c'eft  au  contraire  la  femme  qui ,  en  fe  reftreignant  3  ce  douaire  ^ 
veut  bien  faire  remife  de  ce  que  la  Loi  lui  donnoit  de  plus  à  titre  de 
douaire. 

558.  Si  le  douaire  conventionnel ,  jufqu'à  concurrence  du  douaire  cou- 
tumier y  n'eft  pas  réputé  un  avantage  fait  à  la  femme  par  fon  mari  ,  Se 
n'eft  pas  fujet  à  la  réduction  de  l'Edit ,  à  plus  forte  raifon  le  doit-on  dire  du 
douaire  coutiunier ,  lorfqu'il  n'y  a ,  par  le  contrat  de  mariage,  aucun  douaire 
conventionnel. 

Ricard  a  une  opinion  finguliere  :  il  prétend  que  ce  n'efl  que  dans  le  cas  oà 
la  féconde  femme  eft  d'une  condition  6c  de  facultés  à  peu  près  égales  à  la 
condition  Seaux  facultés  du  mari,  que  le  douaire  coutumier  n'efl  pas  réputé 
un  avantage  fait  à  la  femme  par  fon  mari ,  &  n'efl  aucunement  fujet  à  la  réduc- 
tion de  TEdit  :  mais  lorfqu'elle  efl  d'une  condition  &  de  facultés  beaucoup 
inférieures  à  celles  de  fon  mari ,  il  dit  qu'en  ce  cas ,  lorfqu'il  n'y  a  pas  de 
douaire  conventionnel ,  on  doit  eftimer  à  quoi  peut  monter  un  douaire  con- 
venable à  la  condition  &c  aux  facultés  de  cette  femme ,  &  que  fon  douaire 
coutumier ,  en  tant  &c  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  excède  cette  eftimation, 
doit  être ,  pour  être  excédant ,  réputé  un  avantage  fujet  à  la  rédudion  de  l'Edit. 
Le  mari ,  dit  Ricard ,  qui  pouvoit  avec  juftice ,  par  le  traité  de  mariage  ,  ref- 
treindre  le  douaire  de  fa  femme  à  la  fomme  portée  par  cette  eflimation ,  efl 
^enfé  lui  avoir  fait  un  avantage  de  ce  que  le  douaire  coutumier  vaut  de  plus, 
en  tant  que  pouvant  le  reflreindre  &c  le  diminuer  ,  il  ne  Ta  pas  fait  :  In  tantùm 
êi  âonajje  videtur ,  in  quantùhi  quum  adimere  pojfet  ,  non  ademle.  Je  crbis  cette 
opinion  de  Ricard  contraire  aux  principes.  Les  Loix  coutumieres  ne  règlent 
le  douaire ,  ni  fur  l'état  de  la  femme  avant  fon  mariage ,  ni  fur  les  biens 
qu'elle  a  apportés  à  fon  mari  :  quoiqu'elle  fût ,  ^avant  fon  mariage ,  d'un  état 
beaucoup  inférieur  à  celui  de  fon  ihari ,  elle  devient  ^  par  fon  mariage  ,  d'un 
état  égal  à  celui  de  fon  mari  ;  6c  par  conféquent  fon  douaire  doit  fe  régler  , 
non  eu  égard  à  l'état  qu'rfle  avoit  avant  le  mariage ,  mais  eu  égard  à  celui  de 
fon  mari. 

Le  peu  de  biens  qu'elle  a  apportés  à  foamari ,  n'efl  pas  non  plus  une  raifon 
pour  dîpiinuer  foQ <louaire  :  bien^oin  jde  cela  ,  le  douaire  étant  accordé,  aux 


Partie  Vll^  Chap.  I/,  Se3.  i  ^Art.^.  399 

femmes  pour  foutenir ,  après  la  mort  de  leur  mari ,  l'état  de  leur  mari ,  moins 
elles  ont  de  leur  propre ,  plus  elles  ont  befoin  du  douaire  que  la  Loi  leur 
accorde  pour  cela.  L'opinon  de  Ricard ,  outre  qu'elle  eft  mal  fondée ,  a  un 
autre  inconvénient ,  qui  eft  qu'elle  ouvre  la  porte  aux  procès  ,  en  laiffant  à  la 
difcrétion  des  Juges  à  eftimer ,  fuivant  les  différentes  circonftances ,  jufqu'à' 
qu'elle  concurrence  le  douaire  doit  être  cenfc  un  avantage  fujet  à  la  réduftion 
de  l'Edit  ;  au-lieu  qu'on  retranche  les  procès  en  décidant  ces  queftions  par  des 
principes  généraux.      •  ^ 

559.  La  fomme  promife  par  le  contrat  de  mariage  à  une  féconde  femme 
pour  fon  deuil ,  n'eft  un  avantage  au'autant  qu'elle  excède  celle  qui  lui  eft  due 
eu  égard  à  l'état  &  aux  facultés  de  fon  mari  :  il  n'y  9  que  cet  excédant  qui 
foit  un  avantages  fujet  à  la  réduâion  de  TEdit. 

ArticleIIL 

En  quel  cas  y  a^t-il  lieu  à  la  réJuSîon  de  PEdit  ;  &  à  quelle  part 
d'enfant  font  réduSibles  les  donations  faites  aux  féconds  &  uUé^, 
rieurs  maris  ,  ou  aux  fécondes  femmes. 

j6o.  Pour  qu'il  puiffe  y  avoir  lieu  à  la  réduftion  de  l'Edit ,  il  faut,  i®.  que 
la  remme.  ou  l'homme  qui  a  convolé  en  fécondes  ou  ultérieures  noces ,  ait 
eu  quelque  enfent  de  quelqu'un  de  fes  précédens  mariages  ;  car  ce  n'eft  qu'à 
ces  perfonnes  que  la  défènfe  de  l'Edit  eft  faite ,  comme  nous  l'avons  yyxfuprà^ 
Art.  I  y%.  t* 

Il  faut ,  1*^.  que  quelqu'un  defdits  enfàns  lui  ait  furvécu  ;  car  la  Loi  n'ayant 
été  faite  qu'en  leur  faveur,  elle  cefie,  s'il  ne  s'en  trouve  ai}cun  au  temps  au- 
quel la  Loi  devoit  avoir  fon  effet ,  &  venir  à  leur  fecours  :  mais  lorfque  quel- 
qu'un defdits  en&ns  lui  a  furvécu ,  il  n'eft  pas  néceffaire  qu'il  foit  fon  héritier  ; 
il  fuffit  qu'il  foit  capable  de  venir  à  fa  fucceftion. 

Enfin  il  faut ,  en  troiiieme  lieu  ',  que  ce  qui  a  été  donné  aux  perfonnes 
prohibées  par  TEdit ,  (  fur  lefquelles  voyt[  fuprk ,  VArt.  1 ,  §.  a ,  )  excède  la 
part  qu'a  eue  ou  avoit  droit  d'avoir  dans  les  biens  de  la  donatrice  ou  du  dona- 
teur ,  celui  de  tous  fes  enfàns ,  de  quelque  mariage,  que  ce  foit ,  qui  a  eu  la 
moindre  part. 

C'eft  ce  qui  eft  porté  par  ces  termes  de  l'Edit  :  «  Ne  peuvent ....  donner. . . 
n  plus  qu'à  un  de  leurs  enfans  ^  ou  enfàns  de  leurs  enfàns  ;  &  s'il  fe  trouve 
»t  divifion  inégale  de  leurs  biens  ,  faite  entre  leurs  en^ns ,  ou  enfans  de  leurs 
»  enfàns  ,  les  donations  par  elles  faites  à  leurs  /louveaux  maris ,  feront  rédui- 
H  tes  &  mefurées  à  raifon  de  celui  des  enfàns  qui  en  aura  le  moins  »>• 

Par  exemple ,  fi  une  femme  qui  avoit  des  enfans  d'un  premier  mariage  , 
a  convolé  en  fécondés  noces,  &  a  donné  quelque  chofe  à  fon  fécond  mari, 
&  que  par  teftament  elle  ait  fait  fes  enfàns  légataires  univerfels ,  à  l'exciption 
d'un  ,  foit  du  premier ,  foit  du  fécond  mariage ,  à  qui  elle  n'a  laiffé  que  (a 
légitime  ;  fi  la  donation  faite  au  fécond  mari ,  excède  cette  légitime ,  qui 
e&  la  part  de  celui  de  tous  les  enâns  qui  a  la  moindre  part  dans  les  biens 
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de  ia  mère  ,  il  y  aura  lieu  à  la  réduâion  de  l'Edit ,  &:  la  donation  ùke  au 
fécond  mari ,  devra  être  réduite  à  la  iotmne  à  laquelle  monte  cette  légitime. 

561.  La  part  de  l'enfant  le  moins  prenant  9  à  laquelle  eft  réduâible  la  dona- 
tion faite  au  fécond  mari ,  eft  la  part  que  cet  en&nt  le  moins  prenant  a  droit 
d'avoir  dans  les  biens  de  la  donatrice ,  &  non  pas  celle  dont  il  veut  bien  fe 
contenter ,  quoique  moindre  que  celle  qu'il  a  droit  d'àvoin  Par  exemple  ^  û 
dans  Tefpece  ci^deflus  propoiee  ^  une  femme  avoit  fait  fes  enfàns  fes  légataires 
uni Vi|f fels ,  à  l'exception  d'un ,  à.  qui  elle  auroit  laifTé  upe  fomme  ou  une  chofe 
qui  mt  au-deifous  de  fa  légitime  ;  quoique  cet  enfant  ait  bien  voulu  s'en  con- 
tenter ,  &  fe  foit  tenu  au  don  ou  legs  qui  lui  a  été  &it ,  fans  prétendre  aucun 
fupplément  de  légitime ,  la  donation  laite  au  fécond  mari  ne  doit  pas  être 
réduite  à  la  valeur  du  don  ou  legs  dbnt  cet  enÊint  a  bien  voulu  fe  contenter  ; 
mais  elle  doit  fubfiûer  jufqu'à  la  concurrence  de  la  légitime  que  cet  enfant 
avoit  droit  de  prétendre. 

Ricard  nous  attefletjue  c'efl  la  Jurîfpnidence  du  Parlement.  Ces  termes  de 
l'Edit  y  Les  donations  feront  mefurées  à  raifon  de  celui  des  enfuis  qui  en  aura  le 
moins,  ne  font  point  contraires  à  cette  décifion  :  celui  des  enfans  qui  a  le  moins, 
i  véritablement  dans  les  biens  de  fa  mère ,  non-feulement  ce  que  fa  mère  lui 
a  laifTé ,  mais  le  droit  de  prendre  dans  Jes  biens  de  fa  mère  ce  qui  manque  à 
fa  légitime  ,  Icy: fqu'il  n'en  efl  pas  rempli.  Ce  droit  fait  partie  de  fa  part  dans 
les  biens  de  fa  mère,  &  il  ne  doit  pas  être  en  ion  pouvoir,  en  y  renonçant 
par  coUufion  avec  fes  frères  &  fœurs ,  de  donner  atteinte  à  la  donation  faite  au 
fécond  mari ,  qui  doit  être  mefurée  fur  tout  ce  qui  compofe  ou  peut  compo- 
fer  cette  part. 

561.  Lorfqu'une  fille,  par  fon  contrat  de  mariage  ,  au  moyen  d'une  dot 
quelle  a  reçue  ,  beaucoup  moindre  que  n'eût  été  ta,  légitima ,  a  renoncé  à  la 
fucceflion  de  fa  mère  ,  en  âveur  de  {^s  frères ,  la  donation  faite  au  fécond 
«nari  doit-elle  être  réduite  à  la  dot  que  cette  fîlle  a  reçue  ?  La  raifon  de  douter 
efl ,  qu'en  ce  cas  cette  fille  ^  par  la  claufe  de  fon  contcat  de  mariage ,  étant 
reflreinte  à  la  dot  qu'elle  a  reçue  ^  &c  ne  pouvant  rien  prétendre  davantage ^ 
même  à  titre  de  légitime^  dans  les^biens  de  fa  mere^  la  dot  qu'elle  a  reçue  efl 
toute  fa  part  dans  les  biens  de  fa  mère  ;  la  donation  faite  au  fécond  mari  de- 
vant être  réduite  à  la  part  de  Tenfant  qui  aie  moins  dans  les  biens  de  la  dona- 
trice ,  elle  doit  être  réduite  à  la  dot  de  cette  fille  y  qui  t&  la  part  entière  qu'elle 
a  des  biens  de  fa  mère. 

Nonobflant  ce  raifonnement ,  Ricard  décide  que  la  donation  faite  au  fécond 
mari ,  ne  doit  pas  être  réduite  à  cette  dot:  la  part  de  l'enfant  qui  aura  le  moins, 
A  laquelle  l'Edit  veut  que  la  donation  &ite  au  fécond  mari ,  foit  réduite ,  ne 
doit  s'entendre  quede  celle  d'un  enfant ,  ou  qui  vient  à  la  fucceflion  de  fa  mère, 
ou  qui  avoit  droit  d'y  venir ,  quoiqu'il  y  renonce  ;  &  non  d'un  enfknt  qui , 
,par  fon  contrat  de  mariage  ,  s^eû  exclus  de  pouvoir  venir  à  la  fucceflion ,  & 
de  pouvoir  y  prendre  part.  On  ne  peut  pas  dire  que  la  dot  que  cette  fille  a 
reçiA ,  foit  fa  part  dans  les  biens  de  la  fucceflion.  de  fa  mère  ;  elle  nV  a  plus 
de  part ,  en  ayant  feit  une  efpece  de  tranfport  à  ks  frères ,  en  &yeur  defquels 
elle  a  renoncé  à  fa  fucceflion. 

5^3- 
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^63.  Par  la  même  raifon,  lorfque  la  femme  qui  a  fait  une  donation  à  fon 
fécond  mari ,  a  exhérédé  un  en&nt  pour  une  juAe  caufe ,  &  lui  a  néanmoins 
fait  un  legs  modique  pour  fes  alimens ,  la  donation  faite  au  fécond  mari  ne  doit 
pas  être  réduite  à  la  fomme  à  laquelle  monte  le  legs  Êiit  à<:et  enfant  ;  car  ce  legs 
n'efl  pas  une  part  que  cet  en&nt  prend  dans  les  biens  de  la  fuccef&on  de^ii  mère , 
cet  enÊint  n'ayant  aucune  part  à  prendre  dans  une  fucceflion  dont  l'exhérédation 
l'a  exclus. 

K  64.  Lorfque  la  fucceflion  de  la  fçmme  fe  partage  par  foucbes  entre  fes  petits-- 
enfans  de  différentes  fouçhes,  la  donation  faite  au  fécond  mari  ne  doit  pas  être 
réduite  à  la  part  que  Tun  des  petits-enfàns  a  dans  la  fubdivifion  du  lot  échu  à  fa 
fouche  ;  mais  elle  doit  fe  mefurer  fur  la  part  échue  à  celle  des  fouches  qui 
y  a  la  moindre  part.  Par  exemple,  fuppofons  qu'une  femme  a  eu  trois  en&ns, 
qui  font  tous  prédécédés ,  &  ont  laiffé  chacun  des  petits-enfans  ;  fuppofons  ei>« 
core  que  dans  le  partage  qui  efl  à  faire  de  fa  fUcceifion ,  la  part  de  la  fouche 
ainée  monte  à  40^000  livres,  &  celle  de  chaame  des  fouches  cadettes  à 
30,000  livres,^  que  la  part  de  l'une  des  foudhes  cadettes  eft  fubdivifçe 
également  entre  dix  petits  -  enfans ,  dont  elle  eil  compofée  ,  qui  y  ont  cha- 
cun 3,000  livres  pour  leur  dixième  portion  ;  dans  cette  fuppofition ,  la  dona- 
tion faite  au  fécond  mari  ne  doit  pas  être  réduite  à  la  fomme  de  3,000  liv., 
montant  de  la  part  d'un  enfent  de  l'une  des  fouches.  La  raifon  efl  évidente  :  la 
fucceiCon  ell  déférée  &  partagée  par  fouches  ;  donc  c'efl  chacune  des  fouches , 
&  non  chacun  des  petits-enèns ,  qui  prend  une  part  dans  le  partage  de  la 
fucceffion  ;  donc  c'efl  à  la  part  qu'a  dans  ce  partage  l'une  des  fouches  qui  y  a 
la  moindre  part ,  que  doit  le  mefurer  la  donation  âxte  au  fecoiid  mari. 

565.  Au  contraire,  lorfque  la  femme  n'a  laiiTé  que  des  petits-enfàns  d'une 
même  fouche ,  qui  viennent  à  fa  fucceflion ,  la  fucceffion  ne  fe  partageant  pas 
en  ce  cas  par  fouches  ,  mais  par  perfonnes ,  la  donation  faite  au  fécond  mari  efl 
en  ce  cas  réduâible  à  la  part  qu'aura  dans  la  fucceffion  celui  des  petits-enfàns 
qui  aura  la  moindre  part.  C'efl  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  de  165 1 ,  rapporté 
par  Brodeau  fur  Louet ,  /f^  N ,  «.3  ,  &  par  Ricard.  Néanmoins  ce  dernier 
prétend  que  la  queflion  a  voit  fouffert  quelque  difficulté  ;  &  il  cite  un  Arrêt 
du  Parlement  de  Touloufe ,  qui  a  jugé  au  contraire  que  la  donation  faite  au 
fécond  mari  ne  devoit  pas  être  réduite  à  la  part  que  l'un  des  petits-enâns 
avoit  dans  la  fucceffion ,  mais  qu'elle  devoit  fe  mefurer  à  ce  que  ks  petits- 
enfàns  y  avoient  tous  enfemble  ;  parce  qu'ils  n'y  venoient  tous  enfemble  qu'au 
lieu  de  leur  père,  fils  de  la  défunte.  Cette  raifon,  que  Ricard  fait  fervir  de 
fondement  à  cet  Arrêt ,  ne  me  paroît  pas  bonne.  Il  efl  faux  que  les  petits- 
enfàns  viennent  en  ce  cas  au  lieu  de  leur  père  ;  ce  n'efl  que  xlans  les  cas  aux- 
quels la  Loi  établit  la  £âion  de  la  repréfentation ,  qu'ils  viennent  au  lieu 
de  leur  père  qu'ils  repréfentent  :  mais  dans  ce  cas-ci ,  oii  il  n'y  a  pas  lieu  à 
la  fîâion  de  la -repréfentation,  ces  petits-enfans  viennent  de  leur  chef  ;  ils 
ne  repréfentent  pas  leur  père  :  on  ne  peut  donc  pas  dire  qu'ils  viennent  au  lieu 

.  de  leur  père  ;  car  venir  au  lieu  de  quelqu'un ,  c'efl  le  repréfenter. 

566.  Lorfqu'une  femme  ayant  des  enfant  d'un  précédent  mariage ,  a  pafTé 
iucceffivement  à  différens  mariages  y  8c  qu'elle  a  fait  des  donations  à  fes  fécond, 
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froifieme  &  quatrième  maris  ,  îl  n'eft  pas  néceflaîre ,  pour  qu'il  y  ait  lîeu  à  k 
féduâion  de  iTdit,  que  la  donation  faite  à  l'un  defdits  maris,  excède  la 
part  de  Tenfànt  le  moins  prenant  ;  il  fwffit  que  toutes  ces  donations  excédent 
enfemble  cette  part  ;*car  TEdit  ne  dit  pas ,  «  ne  peuvent  donner  à  chacun 
n  de  lArs  nouveaux  maris  »  ;  mais  il  dit ,  «  ne  peuvent  donner  à  leurs 
9>  nouveaux  maris  plus  qu'à  un  de  leurs  enfms  *f  :  ce  qui  fîgmfie  qu'elles 
ne  peuvent  donner  à  tous  leurs  nouveaux  maris  ,  lorfqu'elles  en  ont  eu  plu* 
fieurs,  plus  que  l'équivalent  de  la  part  de  l'enfant  le  moins  prenant.  Ceft 
pourquoi ,  fi  une  femme  avoit  donné  à  fon  fecoàd  mari  quelque  chofe  qd 
équivalût  à  cette  part ,  les  donations  &ites  aux  autres  feroient  entièrement 
nulles  ;  ayant  donné  au  fécond  tout  ce  que  la  Loi  lui  permettoit  de  donner 
à  fes  nouveaux  maris  y  il  ne  lui  reftoit  plus  rien  à  donner  Ieux  autres  y  &c« 
lUcard. 

Article    IV. 

Quels  enfans  peuvent  demander  le  retranchement  ordonné  par  TEdit^ 

567*  Quoique  ce  ne  foit  qu'en  fiiveur  des  enÊuis  des  précédens  mariages, 
que  l'Edit  a  ordonné  la  réduâion  des  donations  faites  k  des  féconds  ou  ultérieurs- 
maris  9  ou  à  des  fécondes  ou  ultérieures  femmes  ;  &  qu'en  con£iquence  y  s'ils  font 
tous  prédécédés  fans  poftérité  9  il  n'y  ait  pas  lieu  à' l'Edit  y  OMnme  nous  l'avons 
vu  en  l'Article  précédent  ;  néanmoins ,  lorfque  quelqu'un  des  enÊuis  ou  petits^ 
enfans  des  précédens  mariages  a  furvécu  ^  &  qu'il  y  a. eu  lieu  à  la  réduÛioo  de 
TEdit ,  ce  qui  doit  être  retranché  des  donations  faites  aux  féconds  maris  ou  aux  ^ 
fécondes  femmes ,  doit  appartenir  non-feulement  aux  enfans  des  précédens  ma- 
riages y  tu  faveur  defquels  la  Loi  a  ordonné  ce  retrandiement ,  mais  indiftinc* 
tement  à  tous  les  enfans  de  la  dbnatrioe  ou  du  donateur,  de  quelque  mariage 
u'ils  foient  nés  y  auffi-bien  à  ceux  des  féconds  &  ultérieurs  atiariages  y  qu'à  ceux 
u  premier  mariage. 

C'efl  la  Jurifprudence  des  Provinces  du  Royaume  qui  ne  font  pas  re^esr 
par  le  Droit  écrit  ;  elle  a  fuivi  en  cela  la  difpofition  de  la  Loi  Quoniam  y  CodL 
de  fie.  nupt.  y  préférablement  à  la  Novelle  ii,  chap.  xy  ,  qui  l'avoit  abrogée* 
Cette  Jurifprudence ,  qui  nous  eft  atteftée  par  Ricard  &  par  tous  les  autres 
Auteurs ,  efl  fondée  en  tine  très-grande  équité  ;  les  biens  qui  font  retranchés  de 
<la  donation  faite  au  fécond  mari  9  étant  les  biens  de  la  mère  coounune  ,  tous  les 
enÊins ,  de  quelque  mariage  qu'ils  foient  nés ,  étant  autant  à  leur  mère  les  oias 
^e  les  autres ,  ils  y  doivent  avoir  un  droit  égal. 

De  là  il  fuit  que  le  droit  de  aire  réduire  la  donation  faite  au  iècond  mari  » 
que  les  enfans  du  fécond  mariage  n'auroient  pu  avoir  y  s'ils  euflent  été  feuls,  &; 
qu'aucun  de  ceux  du  premier  lit  n'eût  furvécu  ,^ft  ouvert  à  leur  profit  lors  <fe 
la  mort  de  leur  mère  y  par  la  furvie  de  quelqu'un  des  enfans  y  comme  il  VeSt  au 
profit  de  ceux  du  premier  lit  :  Nec  eji  novum  in  Jure  y  ut  quod  quis  ex  perfondjud 
non  haberetyex  perfonâ  alterius  habeat;  ut  />z  L.  3  ,  §.  1 1 9  verf.  Plané  y  S.debonm 
pof.  cent.  tab.  # 

De  là  fuit  que  quand  même  les  enfans  du  premier  0»riage  négligeroieût  ce 
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<lro!t  9  €E  en  feroient  remife  à  leur  beau*pere ,  les  enâns  du  fécond  mariage  n^au«* 
roieot  pas  moins  aâion  contre  leur  père,  pour  demander  leur  part  dans  ce  qui  a 
été  ou  doit  être  retranché  de  la  donation  ;  car  les  enfàns  du  premier  mariage ,  en 
femettant  leurs  droits ,  ne  peuvent  remettre  que  la  part  qui  leur  appartient  dans 
ce  retranchement ,  &  non  celles  qui  appartiennent  aux  enfiuis  du  fecond  :  Eadt 
h.  10,  %.6jS.d.t. 

568.  Pour  que  les  enfàns  y  folt  du  premier^  foit  des  autres  mariages» 
puijSent  demander  la  réduâion,  il  n'eft  pas  néceflaire  qu'ils  foient  héritiers 
de  leur  mère  qui  a  &it  la  donation  ;  car  leur  mère  ayant ,  par  la  donation 
qu'elle  a  &ite  à  fon  fécond  mari,  mis  hors  de  fes  biens  tout  ce  qui  eft 
compris  dans  la  donation ,  tout  ce  qui  j  eft  compris  ne  feifant  plus  partie 
de  {es  biens ,  lors  de  fa  mort ,  ne  fe  trouve  pas  dans  fe  fucceffion.  11  n'eft 
donc  pas  néceflaire  qu'ils  viennent  à  fa  fucceiSon  pour  avoir  ce  qui  doit 
être  retranché  de  la  donation  ;  ce  n'eft  pas  de  la  Loi  des-  fuceeflîons  ,  mais 
feulement  de  l'Edit  des  fécondes  noces ,  qu'ils  tiennent  ce  retranchement. 
C'eft  pourquoi ,  foit  que  tous  les  enfans  renoncent  à  la  iîicceffion ,  foit  qu'il 

ren  ait  qui  l'acceptent ,  &  d'autres  qui  y  renoncent ,  ils  font  tous  amnis 
partager  ce  retranchement.  C'eft  ce  au'enfeigne  Ricard ,  n*.  t^oi  6*  fuiv: , 
2iii  cite  un  Arrêt  du  4  Juillet  1606,  qui  a  jugé  fuirant  fon  opinion, 
enuflbn ,  Tr.  de  la  Commun,  page  4 ,  chap.  j  y  is  .  So ,  enfeigne  la  même 
chofe. 

On  oppofera  peut-être  que  la  donation  £iite  au  fécond  mari  eft  nulle 
jufqu'à  concurrence  de  ce  qui  en  doit  être  retranché ,  la  femme  n'ayant  pu 
valablement  donner  à  fon  fécond  mari  plus  que  ITdit  ne  lui  permettoit  ;  mais  , 
dinh-t-on ,  ii  la  donation  eft  nulle  )u(qu'à  concurrence  de  ce  qui  doit  en  être 
retranché ,  une  donation  nulle  ne  pouvant  pas  transférer  k  propriété ,  la  pro« 
priété  de  ce  qui  doit  être  retranché ,  n'a  pas  été  transférée  au  fecond  mari  ;  il 
eft  refté  dans  les  biens  de  la  mère ,  &  il  fe  trouve  par  conféquent  dans  fa  fuc- 
ceflion  :  il  faut  donc  venir  à  fa  fucceffion  &  être  héritier ,  pour  l'y  recueillir  8c 
le  partager. 

Je  réponds  que  la  nullité  de  la  donation  faite  au  fecond  mari ,  pour  ce  qui.en 
doit  être  retranché ,  n'eft  pas  une  nullité  abfolue  qui  ait  empêclié  la  tranflation 
de  propriété  :  cette  nullité  n'eft  qu'une  nullité  relative ,  qui  n'eft  établie  qu'en 
fitveur  des  enfans  :  la  propriété  de  tout  ce  qui  eft  compris  en  la  donation  »  a  été 
transférée  au  fecond  mari  ;  l'Edit  donne  feulement  aux  en&ns  une  aâion  ré vo- 
catoire ,  pour  &ire  retrancher  de  la  donation  ce  que  leur  mère  a  donné  de  plus 

e  l'Edit  ne  lui  permettoit. 

569.  Quoiqu'il  ne  foit  pas  néceflaire  de  venir  à  la  fucceflion  pour  avoir  part 
iH  retiancbenient  9  &  que  ce  ne  foit  pas  à  ûtre  d'héritiers  que  les  ei^àns 
prennent  ce  retranchement ,  mais  en  leur  feule  qualité  d'enfàns ,  néanmoins 
les  enfans  exhérédés  n'y  font  pas  admis  ;  car  les  caufes  qui  les  rendent  in« 
dignes  des  biens  de  la  fuccefuon  de  leur  mère ,  les  rendent  pareillement 
indignes  de  ceux-ci.  Lorfqu'un  enfant  eft  exhérédé  par  fon  père  ou  par  fa 
snere ,  il  eft  exclus  de  tous  les  titres  auxquels  la  Loi  l'eût  appelle  aux  biens 
<fe  fon  père  ou  de  fa  mère.  Ce  n'eft  pÊs  feulement  à  titre  d'héritier  qu'il  n'y 
peut  rien  prétendre  ;  il  n'y  p^^ut  rien  prétendre  à  Utrfe  dé  douairier  :  par 

Ee«  ij 
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la  même  raîfon  ^  il  n'y  peut  rien  prétendre  en  vertu  de  l'Edit  des  ièconàof 
noces, 

570.  Il  y  a  plus  de  difficulté  à  Tégard  des fîUes ,  qui,  dans  certaines  G>u- 
tumes  y  font,  par  leur  mariage  &  la  dot  qu'elles  ont  reçue,  ne  fut-ce  quun 
chapcl  de  rofes ,  exclues  des  fuccefllons  de  leurs  père  &  jnere  qui  les  ont 
dotées  ;  &  pareillement  à  Tégard  de  celles  qui  »  par  leur  contrat  de  mariage , 
ont  renoncé  à  lafucceffion  en  faveur  de  leurs  frères,  Ricard ,  n^  1^06  &  Jiiiv. 
décide  qu'elles  ne  doivent  pas  être  admifes  â  partager  le  retranchement  on- 
donné  par  l'Edit  en  &veur  des  enfàns  ;  &  il  établit  comme  principe  général, 
que  quoiqu'il,  ne  foit  pas  nécefTaire,  pour  y  être  admis  ,  de  venir  à  la  fuc- 

.ceffipn,  il  faut  au  çioins  être  capable  d'y  venir.  Sa  raifon  efl  que  l'Edit  et; nt 
^it  pour  réparer  en  partie  le  préjudice  que  les  en&ns  foufFrent  de  la  donati<  n 
Êiite  au  fécond  mari ,  il  n'y  a  que  ceux  qui  fouffrent  préjudice  de  cette  dona- 
tion ,  qui  doivent  avoir  part  à  ce  retranchement  qui  en  efl  la  réparation  :  or 
il  n'y  a  que  les  enfans  qui  avoient  droit  de  venir  à  la  fucceffion ,  qui  foiiffrent 
de  cette  donation;  donc  il  n'y  a  qu'eux  qui  doivent  êtreadmis  à  partager  qe 
retranchement  ;  &  tous  ceux  qui  n'ont  pas  droit  de  venir  à  la  fucceflion  ,  n'y 
^  doivent  pas  être  admis»  Il  appuie  fa  décifion  par  l'exemple  du  douaire.  Toutes 
^  ces  peribnnes  qui  font  exclues  de  la  fucceffion  de  Içur  père ,  ne  peuvent  rien 
prétendre  à  titre  de  douaire  dains  fes  biens;  pourquoi  pourroient-elles  prétendre, 
en  vertu  de  l'Edit  des  fécondes  noces ,  prendre  part  dans  les  biens  retranchés 
de  la  donation  âite  par  leiu*  père  à  une  féconde  femme  ?  , 

571.  U  refle  à  obferver  qu'un  enfent  qui,  en  majorité,  du  vivant  de  £1 
mère ,  auroit  approuvé  la  donation  faite  par  fa  mère  à  un  fécond  mari  ,  &  fê 
feroit  exprefTément  obligé  à  n'y  donner  jamais  aucune  atteinte ,  même  dans 
le  cas  auquel  elle  fe  trouveroit  excéder  ce  que  l'Edit  permet  de  donner ,  ne 
laifTeroit  pas ,  nonobflant  cette  approbation ,  d'être ,  après  la  mort  de  fa  mère , 
recevable  à  demander  le  retrancnement  de  ce  que  cette  donation  contient 
de  plus  qu'il  n'étoit  permis  à  la  donatrice  de  donner  ;  &  fi  le  fécond  mari  lui 
oppof'oit  l'approbation  qu'il  lui  avoit  donnée  ,  l'enfant  replîqueroit  que  cette 
approbation  efl  préfumée  avoir  été  extorquée  de  lui  par  fa  mère,  en  fraude 
de  l'Edit,  &. qu'elle  ne  doit  par  conféqiient  être  d'aucun  effet.  Jepenfe  pour- 
tant qu'il  Endroit  que  l'enÊÎnt  fe  pourvut. par  lettres  de  refcifron. 

Mais  fi  l'approbation  n'a  été  donnée  que  depuis  la  mort  de  la  mère ,  elle  eit 
valable  :  il  efl  permis  à  chacun  de  renoncer  à  fon  droit» 

Article    ¥• 

{Celles  ûSrons  ont  tes  enfans  pour  demander  U  retranckemem 
ordonné  p4ir  PEdit  ;  &  comment  y  proc^de^t-on. 

571.  La  femme  qui  a  des  en&ns  d'un  précédent  mariage ,  transfère  à  fon 
fécond  ou  autre  fubféquent  mari  la  propriété  de  toutes  les  chofes  à  eHe 
appartenantes ,  qu'elle  lui  donne  ;  mais  elle  ne  la  transfère  &  ne  peut  la  trans- 
férer ,  qu'à  la  charge  du  retranchement  que  fera  l'Edit,  lors  de  la  mort  de  la 
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femme  9  de  ce  dont  la  donation  fe  trouvera   pour -lors  excéder  la  part   de 
Tun  de  fes  enfans  qui  aura  la  moindre  part  dans  les  biens  de  fa  fùccefiion. 

Le  fécond  ou  autre  fubféquent  mari ,  en  recevant  à  cette  charge  les  biens 
compris  dans  la  donation,  contraâe  l'obligation  de  rendre  aux  enfans  cet 
excédant ,  dont  TEdit  ordonne  le  retranchement ,  s'il  :»'en  trouve  lors  de  la 
mort  de  là  donatrice. 

573,  Ceft  la  Loi  qui  forme  cette  obligation  ;  &  dexette  obligation  naît  aux 
enrans  envers  qui  elle  eftcontraâée,  imeaâion  qu'on  peut  appellerco/j^iSiocc 
Lege  j  pour  fe  faire  rendre  cet  excédant* 

Cette  aôion  eft  perfonnelle  réelle ,  &  peut  être  intentée  contre  les  tiers  dé- 
tenteurs des  biens  immeubles  compris  dans  la  donation ,  dans  le  cas  auquel  le 
fécond  mari  les  auroit  aliénés, ibit  pour  le  total ,  foit  pour  partie  ;  car  le  iècond 
mari  n'ayant  acquis  la  propriété  de  ces  biens  que  jfous  la  charge  du  retran- 
chement ordonné  par  l'Edit ,  s'il  fe  trouve  y  devoir  avoir  lieu  lors  de  la  mort 
de.  la  donatrice ,  lefdits  biens  fe  trouvent  affeâés  à  cette  charge,  &  à  l'exécution 
.  de  l'obligation  qu'il  a  contradée  par  rapport  à  cette  charge.  En  conféquence , 
fuivant  le  principe  qu'on  ne  peut  transférer  à  d'autres  plus  de  droit  dans  ui?é 
chofe  ,  qu'on  nV  en  a  ;  Nemo  plus  juris  in  alium  transferre  potefi  ,  quam  ipji 
katet  ;  L.  54,  fF.  de  reg.jur^  ;  le  fécond  mari ,  qui  n'a  le  droit  de  propriété  des 
immeubles  compris  dans  la  donation ,  qu^à  la  charge  du  retranchement  ordonné 
par  l'Edit,  ne  peut  le  transférer  qu'à  cette  charge,  à  ceux  qui  les  acquièrent 
de  lui:  ces  biens  ne  peuvent  paffer  qu'avec  cette  charge  &  avec  cette  affec- 
tation ,  à  tous  ceux  à  qui  ils  paffent  ;  lefquels ,  par  conséquent ,  en  leur  qualité 
de  détenteurs  defdits  biens^ijont  tenus  de  l'aâion  qu'ont  les  enfans  pour  l'exé*- 
cution  de  cette  charge.    . 

574.  On  peut  auflî  donner  aux  enfans ,  pour  la  revendication  de  la  portion 
qui  doit  être  retranchée  à  leur  proât ,  une  aâion  refcifoire  ,  utilis  in  rem  ;  car 
lorfque  la  donation ,  lors  de  la  mort  de  la  donatrice ,  fe  trouve  excéder  la 
part  de  l'enfant  le  moins  prenant  dans  les  biens  de  faiuccefHon  ,  cette  donatiçn 
eft,  pouRau  Lcgis,  refcindée ,  jufqu*à  concurrence  de  cet  excédant,  au  profit 
de$ .  enrans  :  en  conféquence  la  Loi  dépouille  le  fécond  mari  de  la  propriété 
des  chofes  données  jufqu  à  concurrence  de  cet  excédant ,  &c  l'attribue  aus; 
enCàns. 

J'ai  appelle  cette  aÔîon  utUls  ;  car  félon  là  fubtilité  des  principes  de 
Droit  y  le  domaine  des  chofes  ne  pafTant  d'une  perfonne  à  jime  autre  que 
par  la  tradition. &  la  pofTeflion;  quoique  la  donation  faite  au  fécond  mari 
foit  refcindée  par  la  puiflance  de  la  Loi ,  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle 
excède  la  part  de  l'enfant  le  moins  prenant ,  le  fécond  mari ,  tant  qu'il  de- 
meure en  poiTeffion  de  tous  les  biens ,  continue  d'être  ^fecundiim  fubtilitatem 
J'uriSy  le  propriétaire  de  cet  excédant,  quoique  jam  finï  caufâ  6*  titulo ;  &c 
pour  que  les  enfans ,  jecundùm  civilem  rationem ,  deviennent  propriétaires  en 
fa  place  de^et  excédant,  il  faut  que  lé  fécond  mari  en  foit  dépouillé,  & 
que  les  enfens  en  foient  faifis.  Les  enfans  ne  i^txxv^vitj^OTic^  fecundiim'fnb- 
ùLitatem  Juris ,  pourfuivre  la  reilitution  de  la  portion  qui  doit  être  retran- 
chée à  leur  profit,  que  par  la  voie  d'une  aâion  perfonnelle,  telle  que  l'aâion 
çondiUiQ  ex  Lep,  dont  nous  ayons  parlé  ^  ou  par  celle  qu'on  appelle  condicUo 
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Jzni  caufd.  Mais  en  négligeant  la  fubtilité ,  pour  ne  s'attacher  qu'à  remplir 
les  vues  de  l'Edit ,  auffi-tôt  qu'il  y  a  lieu  au  retranchement  ordonné  par 
TEdit^  on  peut  regarder  les  enÊms  comme  devenus  déjà  propriétaires  de 
la  portion  dans  les  biens  donnés ,  que  TEdit  veut  être  retranchée  à  leur 
profit ,  &  leur  donner  en  conféquence  Tadion  milU  in  rem  ,  pour  la  reven- 
diquer. 

Il  n'importe,  au  refte ,  que  Taâion  qu'ont  les  enfens  pour  feire  retrancher , 
à  leur  profit ,  de  la  donation  faite  au  fécond  mari,  ce  qu'il  y  a  d'excêffif  ^  fbit 
une  aâion  perfonnelle  réelle ,  condiSio  ex  Lege  ,  ou  une  aâion  utilis  in  rem  ^ 
Tune  &  l'autre  ont  le  même  effet  ;  &  dans  notre  Pratique  Françoife  on  Eût  peu 
d'attention  aux  noms  des  aâions. 

575.  Cette  aâion  ,  quelle  qu'elle  foit,  eft  ouverte  par  la  mort  dé  la  femme 
oui  a  rait  la  donation  à  fon  fécond  mari ,  ou  par  la  mort  de  l'homme  qui  a  &it  la 
donation  à  fa  féconde  femme. 

Pour  juger  fi  elle  procède  &  s'il  y  a  lieu  au  retranchement  de  la  donation, 
&  jufau'à  quelle  concurrence ,  il  âut  liquider  la  fucceflîon  de  la  mère  ;  fifdre 
une  eltimation  de  tous  les  biens  meubles  &  immeubles*  dont  elle  eft  com- 
pofée  ;  &  liquider  à  quelle  fomme  monte  la  part  de  l'enfant  qui  y  prend 
le  moins  ;  laquelle  doit  fervir  de  mefure  à  la  donation  Êiite  an  fécond 
mari. 

Cette  eftimation  doit  fe  faire  avec  le  fécond  mari ,  qui  a  intérêt  que  les  biens 
de  cette  fucceflion  ne  foient  pas  eflimés  au-deflbus  de  leur  jufle  valeur  ;  ce  qui 
préjudideroit  à  fa  donation ,  &c  la  diminueroit^lus  qu'elle  ne  doit  l'être ,  puif- 
qu'elle  fe  mefure  fur  la  valeur  de  la  pan  de  l'eniqpt  le  moins  prenant  dans  cette 
iuccefliQn.  C'eft  pourquoi ,  fi  l'eflimation  avoit  été  faite  fans  lui,  il  feroit  bien 
fondé  à  demander  une  nouvelle  eflimation. 

On  doit  enfuite  eflimer  les  biens  dont  eft  compofée  la  donation  £dte  au 
fécond  mari ,  qu'on  prétend  fu jette  à  réduâion ,  pour  juger  fi  cette  donation 
txcede  le  montant  de  la  valeur  de  la  part  de  Fenfiint  qui  a  m  moindre  part  dans 
la  fucceifion. 

576.  Ces  eftimations  fe  font  eu  égard  à  la  valeur  des  chofes ,  au  temps 
'de  l'ouverture  de  la  fucçeffion  ;  bien  entendu ,  pourvu  que  ce  ne  foit  pas 
par  la  faute  du  fécond  mari  donataire  qu'elles  ont  été  détériorées.  I^ 
exemple ,  fi  la  femme  avoit  donné  entre  vi6  à  fon  fécond  mari  un  héri- 
tage ,  &  que  depuis  la  donation  la  plus  grande  partie  des  terres  qui  en  dé- 
pendent ,  ait  été  enfàblée  par  une  inondation ,  ce  qui  en  a  confidérable- 
ment  diminué  la  valeur  ;  pour  juger  fi  &  de  combien  la  donation  excède 
la  part  d'enfant ,  &  fi  &  pour  combien  il  y  tf  lieu  à  la  réduâion ,  cet  héritage 

'  ne  fera  pas  eftimé  eu  égard  à  ce  qu'il  valoit  lors  de  la  donation  qui  en  a  été 
Êite  au  fécond  mari ,  mais  eu  égard  à  ce  qu'il  vaut  lors  de  la  mort  de  la 
femme. 

La  raifon  eft  que  le  droit  que  l'Edit  donne  aux  enfàns ,  eft  une  répararioa 
d'une  partie  du  préjudice  que  la  donation  &ite  au  fécond  mari  leur  caufe  dans  \ 
la  fucceflion  de  leur  mère.  L'Edit  ne  permet  pas  que  la  donation  leur  préjudicie 
au-delà  de  la  valeur  de  la  part  de  l'enrant  le  moins  prenant  dans  la  fucceflion.  Le 
préjudice  quç  câufe  la  donation  aux  enâns  dans  la  fucceflion  de  leur  mère  ^  con* 
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fifte  en  ce  que  les  héritages  compris  dans  la  donation,  ne  fe  trc rivent  pas 
ëans  la  fucceflîon  de  leur  mère,  au-lieu  qu'ils  s'y  trouveroient,  s'ils n'avoient 

Eas  été  donnés.  La  valeur  de  ce  préjudice  confifle  donc  dans  la  valeur  de  ces 
éritages  au  temps  de  cette  fucceflion ,  qui  auroient  augmenté  d'autant  la  fuc- 
ediion  j  &  non  dans  la  valeur  qu'ils  avoient  au  temps  de  la  donation  ;  l'ef- 
timation  doit  donc  s'en  Êiire  eu  égard  à  ce  qu'ils  valoient  au  temps  de  la 
fucceffion. 

Par  exemple 9  fuppofons  qu'au  temps  de  la  donation^  l'héritage  donné  au 
ibcond  mari ,  eût  été  de  la  valeur  de  trente  mille  livres  ;  que  par  l'accident 
de  l'enlablement  il  fe  trouve  réduit  à  la  valeur  de  huit  mille  livres.  H  eHk 
évident  que  la  donation  n'a  pas  caufé  aux  enfàns  un  préjudice  de  trente  mille 
livres  ,  mais  feulement  im  préjudice  de  huit  mille  livres  :  car  quand  même 
la  donation  n'auroit  pas  été  &ite  ,  l'accident  de  l'enfablement  des  terres  n'en 
feroit  pas  moins  arrive  ;  l'héritage  n'en  auroit  pas  été  moins  réduit  à  la  valeur 
de  huit  mille  livres.  La  fuccefiion  ne  fe  trouve  donc  privée ,  par  la  donation  ^  qu^ 
de  huit  mille  livres. 

Si  c  etoit  par  la  faute  du  donataire  que  l'héritage  eût  été  dégradé ,  il  ne 
devrait  pas  être  eftimé  eu  égard  feulement  à  l'état  de  dégradation  lors  de 
1  ouverture  de  la  fucceffion  de  la  donatrice ,  mais  eu  égard  à  ce  qu'il  vaudroit, 
fi  les  dégradations  n'aVoient  pas  été  faites.  Par  exemple  ,  û  l'héritage  qui  a 
été  donné  au  fécond  mari ,  lequel ,  par  les  dégradations ,  n'eft  que  de  la 
valeur  de  huit  mille  hvres ,  eût  été ,  fans  lefdites  dégradations ,  de  valeur 
de  quinze  mille  livres ,  il  doit  être  eftimé  cette  fomme  de  quinze  mille  livres  ; 
car  fi  la  donation  n'avoit  pas  été  faite ,  on  doit  préfumer  que  la  donatrice 
eût  confervé  en  bon  état  ion  héritage ,  &  que  cet  héritage  le  feroit  trouvé 
être  dans  la  fucceflion ,  de  la  valeur  de  quinze  mille  livres.  La  donation  a 
doQc  &ît  en  ce  cas  aux  en&ns  un  préjudice  de  quinze  mille  livres  dans  la  fuc- 
ceffion. 

577»  yUe  vcrfdf  lorfque  Iliéntage  donné  au  fécond  mari ,  a  augmenté  de 
valeur,  il  doit  être eftimé ,  non  eu  égard  à  ce  qu'il  valoit  au  temps  de  la 
donation ,  mais  eu  ^rd  à  ce  qu'il  vaut  au  temps  cfô  la  fucceflion.  Par  exemple, 
fi  une  femme  a  donhé  à  fon  lecond  mari  une  maifon  dans  une  petite  ville  , 
qui  ne  valok  que  trois  mille  livres  lors  de  la  donation ,  laquelle ,  au  moyen  des 
manu&âures  qui  s'y  font  établies  9  &  qui  y  ont  ait  augmenter  les  loyers  des 
floaifons ,  fe  trouve  être  de  valeur  de  cinq  mille  livres  au  temps  de  la  mort 
de  la  d<Miatrice ,  cette  maifon  doit  être  efiimée  cinq  mille  livres  ;  car  la  dona** 
tion  ait  aux  enians  un  préjudice  de  cinq  mille  livres  dans  la  fuccefiion  de  leur 
mère  ;  puifque  fi  elle  n'eût  pas  été  faite ,  cette  maifon  fe  trouveroit  dans  la 
fuccefilon ,  &  les  enfàns  trouveroient  dans  la  fuccefiîon  ime  valeur  de  cinq  mille 
livres  ,  de  plus  qu'ils  n'y  trouvent. 

578.  Lorfque  c'efl  par  des  impenfes  utiles  que  le  donataire  a  faites  fur  l'hé-» 
ritage ,  que  le  prix  s'en  trouve  augmenté  lors  de  la  mort  de  la  donatrice  , 
l'héritage  ne  doit  être  eftimé  que  ce  qu'il  vaudroit ,  fi  ces  impenfes  n'eufTent 
pas  été  faites ,  &  qu'il  eût  été  laifTé  au  même  état  auquel  il  étoit  lors  de  la 
donation  ;  car  fi  la  donation  n'avoit  pas  été  Ëdte  ^  il  te  feroit  trouvé  dans 
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cet  ancîeii  ctat  dans  la  fuccefCon ,  &  la  fuci:eiIîon  n'eût  été  augmentée  que 
de  la  valeur  qu'il  auroit  eue  étant  dans  cet  ancien  état.  La  donation  ne  Êdt  donc 
préjudice  que  de  cette  valeur. 

579.  Lorfque  ce  font  des  impenfes  néceflaires  qui  ont  été  feites  par  le  fécond 
mari  fur  l'héritage  ^  il  ne  doit  être  eftimé  que^bus  la  déduâion  defditesim* 
penfes  :.car  ces  impenfes  étant  fuppofées  nécefiaires,  fi  la  donation  n'eût  pas 
été  faite ,  la  donatrice  eût  été  obligée  de  les  faire  ;  la  fomme  qu'elle  y  auroit 
employée  fe  trouveroit  de  moins  dans  fa  fucceflîon  ;  c'eft  pourquoi  Fhéritage 
n'auroit  augmenté  fa  .fucceflion  que  fous  la  déduâion  de  cette  ibmme  qui  s'y 
feroit  trouvée  de  moins. 

Nous  n'entendons  parler  que  des  groffes  impenfes  ;  celles  d'entretien  font  une 
charge  des  fruits  que  le  donataire  perçoit ,  &  il  ne  peut  les  répéter. 

5  80.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jufqu'à  préfent ,  doit  s'obferver ,  foit  que 
le  fécond  mari  ait  confervé  l'héritage  qui  lui  a  été  donné,  foit  qu'il  l'ait 
aliéné:  on  doit,  en  l'un  &  en  l'autre  cas,  l'eftimer  eu  égard  à  la  valeur  qu'ils 
'SU  temps  de  la  fucceffion ,  quoiqu'elle  foit  au-deflus  ou  au-deflbus  du  prix 
qu'il  l'a  vendu  ;  car  foit  qu'il  ait  confervé  cet  héritage ,  foit  qu'il  l'ait  vendu , 
la  donation  fait  également  préjudice  aux  enfans  dans  la  fucceffion  de  leur  mère, 
de  la  valeur  préîentede  l'héritage,  qui  s'y  feroit  trouvé ,  s'il  n'avoit  pas  été 
donné  au  fécond  mari. 

Ce  que  nous  avons  dit  à  l'égard  des  impenfes  utiles  ou  néceflaires ,  a 
pareillement  lieu,  foit  qu'il  ait  aliéné  l'héritage,  foit  qu'il  l'ait  confervé. 
.  5:81.  Si  néanmoins  la  vente  que  le  fécond  maria  faite  de  l'héritage  qui  lui 
a  été  donné ,  étoit  une  vente  forcée  que  la  donatrice  eût  pareillement  été  obligée 
de  faire,  putà^  pour  une  caufe  d'utilité  publique,  ou  pour  ime  caufe  de 
réméré ,  auquel  l'héritage  étoit  fujet  ;  il  eft  évident  en  ce  cas ,  qu'il  n'y  auroit 
pas  lieu  à  l'eftimation  de  cet  héritage ,  &  qu'on  ne  comprendroit  dans  l'eftima^ 
tion  de  la  donation  faite  au  fécond  mari ,  que  la  fomme  qu'il  a  reçue  ou  qui  liû 
ell  due  pour  le  prix  de  la  vente  forcée  qu'il  en  a  faite  :  car ,  quand  même  la 
donation  n'auroit  pas  été  faite ,  il  ne  fe  feroit  trouvé  de  plus  dans  la  fucceâion 
de  la  donatrice ,  que  cette  fomme  pour  laquelle  elle  auroit  été  pareillement 
obligée  de  le  vendre. 

502.  Il  en  efl  des  rentes  de  même  que  des  héritages  ;  une  rente  qu^une 
femme  a  donnée  à  fon  fécond  mari ,  doit  s'eflimer  eu  ^ard  à  la  valeur 
<]u'elle  a  lors  de  la  mort  de  la  donatrice ,  plutôt  qu'eu  égard  à  la  valeur 
t[u'elle  avoit  lors  de  la  donation.  Par  exemple,  fi  la  rente  qui  a  été  donnée 9 
étoit  d'une  valeur  moindre  que  fon  capital ,  lors  de  la  donation ,  parce  que 
la  folvabilité  du  débiteur  de  la  rente  étoit  alors  fufpeâe ,  &  que  depuis  9  le 
<)ébiteur ,  par  des  fucceffîons  qui  lui  font  échues  ,  étant  devenu  riche ,  la 
rente  fe  trouve  ,  lors  de  la  mort  de  la  donatrice ,  de  la  valeur  de  fon  prin- 
cipal ,  elle  fera  eftimée  fuivant  cette  valeur  :  yic$  vtrfâ ,  fi  la  rente,  qui ,  lors  de 
la  donation ,  étoit  de  la  valeur  de  fon  capital ,  par  le  renverfement  de  la  fortune 
du  débiteur ,  ou  par  quelque  autre  caufe ,  fe  trouve ,  lors  de  la  mort  de  la  do- 
natrice ,  n'être  plus  de  la  valeur  de  fon  capital ,  elle  ne  fera  eflimée  que 
ce  qu'elle  vaut  alors  ^  pourvu  que  ce  ne  foit  pas  par  la  âute  du  donataire 

ou 
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ou  de  {^^  fucceffeurs,  qu'elle  foit  diminuée  de  valeur; /?«/<!,  pour  avoir  laifle 


nation  le  prix  que  le  fécond  mari  a  reçu  pour  le  rachat.  Si ,  après  la  difcufllon 
des  biens  du  débiteur  ,  le  fécond  mari  n*a  pu  venir  utilement  en  ordre  que  p©ur 
une  partie  du  capital ,  fans  qu'il  y  ait  eu  de  fa  faute  ,  çn  ne  comprendra  dans 
Teftimation  de  la  donation  que  la  fomme  qu'il  a  reçue  ;  car  fi  la'donation  n'eût 
pas  été  faite ,  la  donatrice  n'auroit  pareillement  pu  recevoir  que  cette  fomme. 
Donc  le  donataire  n'a  fait  préjudice  aux  enfens  dans  la  fuccefïîon  de  la  dona- 
trice ,  que  de  cette  fomme. 

J83.  Si  le  fécond  mari ,  lors  de  Tordre ,  etoit  créancier,  non-feulement  du 
principal  de  la  rente  qui  lui  a  été  donnée  ,  mais  de  plufieurs  arrérages  courus 
depuis  la  donation  ;  ce  qu'il  a  reçu  à  l'ordre ,  doit  fe  répartir  par  proportion , 
tant  fur  le  capital  de  la  rente  qui  lui  appartient  à  la  charge  de  la  réduûion  de 
TEdit,  que  fur  les  arrérages  qui  lui  appartiennent  parfaitement ,  &  qui  ne  font 
pas  fujets  à  cette  réduôion.  - 

Par  exemple ,  s'il  étoit  créancier  de  dix  mille  livres  pour,  le  capital  de  la 
rente  ,  &  de  cinq  mille  pour  les  arrérages  ,  ce  qui  rait  en  total  quinze 
mille  livres ,  &  qu'il  n'ait  reçu  à  l'ordre  que  fept  mille  cinq  cents  livF^s , 
qui  efl  la  moitié  de  cette  fomme,  il  doit  être  cenfé  en  avoir  reçu  cinq  mille 
livres  pour  la  moitié  de  fon  principal ,  &  les  deux  mille  cinq  cents  livres 
de  furplus  pour  la  moitié  de  fes  arrérages.  C'efl  pourquoi ,  dans  l'eflimation 
qu'on  fera  de  la  donation  qui  lui  a  été  faite  de  cette  rente,  on  ne  portera  que 
la  fomme  de  cinq  mille  livres ,  comme  n'ayant  reçu  que  cette  fomme  fux  le 
capital  de  cette  rente. 

584.  Le  principe  que  nous  avons  établi  jufqu'à  préfent,  cfue  pour  régler 
fî,  &  jufqu'à  quelle  concurrence  la  donation  feite  au  fécond  mari,  doit  fouffrir 
iréduâion ,  on  doit  eflimer ,  eu  égard  au  temps  de  la  mort  de  la  donatrice ,  tant 
les  biens  compris  dans  la  donation ,  que  ceux  de  fa  fuccefCon ,  efl  confirmé 
par  le  texte  de  la  Novelle  21 ,  cap^  z8  y  oîi  il  efl  dit  :  Tempus  illud  conjidz^ 
randum  ejl  quo  binubus  moritur  ,  &  portionem  inJl  fumendam  y  &  fccundàm  tam 
id  qtiod  plus  cjl  conumplanus  y  auferre  quod  tranfundit  y  oporuty  &  filiis  applU 
carc  ;  in  omnibus  talibus  ,  non  ab  initio  donations  autfcripturd  refpicUndây  fcd 
qui  vocacur  cvcntus  conjîdcrandus  ejl. 

58c.  Comme  c'efl  au  temps  de  la  mort  de  la  donatrice  que  le  droit  qu'ont 
les  enfkns  de  demander  la  réduftion  de  la  donation  faite  au  fécond  mari ,  de- 
vient ouvert,  il  s'enfuit  que  c'eft  précifément  à  ce  temps  qu'on  doit  avoir 
égard  pour  jucer  s'il  y  a  lieu  à  la  réduâion  de  ^dit ,  &  jufqu'à  quelle  con- 
currence ;  c'eft  pourquoi  on  doit  eflimer  l'héritage  précifément  eu  égard  à  la 
valeur  qu'il  avoit  au  temps  de  la  mort  de  la  donatrice.  Non-feulement  donc 
il  n'import.e  pas  qu'il  ait  valu  plus  ou  moins  au  temps  de  la  donation ,  comme 
nov^s  l'avons  vu  jufqu'à  préfent  ;  mais  il  n'importe  pas  non  plus  que ,  par 
quelque  accident  furvenu  depuis  la  mort ,  Hl  ait  augmenté  ou  diminué  de 
valeur. 
Par  exemple ,  fi  l'héritage  ,  lors  de  k  mort  de  la  donatrice  ,  qui  a  donné 
Tom^  IIL  F  f  f 
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ouverture  au  droit  des  enfens  5  étoit  de  valeur  de  vingt  mille  livres ,  &  la 
portion  de  Tenant  le  moins  prenant  dans  la  fucceflion ,  de  la  valeur  de 
quinze  mille  livres  ;  quoique  par  une  inondation  furvenue  depuis  la  mort  de 
la  donatrice  y  qui  a  enfablé  une  partie  des  terres  de  cet  héritage ,  il  ne  foit 
plus  que  de  là  valeur  de  dix  mille  livres ,  qui  eft  au-defTous  de  celle  de  la 
portion  de  Tenfent,  néanmoins  on  doit  ;conndérer  la  valeur  de  vingt  mille 
livres  qu'il  avoit  au  temps  de  la  mort  de  la  donatrice ,  qui  eft  d'un  quart 
plus  forte  que  celle  de  la  part  d'enfant  ;  &  en  conféquefice  les  en&ns  doi- 
vent avoir  le  droit  de  demander  le  retranchement  à  leur  profit  du  quart  de 
cet  héritage.  Le  droit  de  demander  ce  retranchement ,  qui  eft  né  &  acquis 
aux  enâns  lors  de  la  mort  de  la  donatricç.  9  ne  peut  pas  leur  être  ôté  :  toute 
la  perte  que  doit  leur  caufer  Taccident  furvenu  à  l'héritage  depuis  Touverture 
de  leur  droit ,  c'eft  que  le  quart  de  cet  héritage  dont  ils  ont  droit  de  deman- 
der le  retranchement ,  &  qui  valoit  lors  cinq  mille  livres  ^  ne  vaut  plus  que 
deux  mille  ^çinq  cents  livres. 

586.  Après  que,  par  la  liquidation  de  la  fucceffion  de  la  femme  qui  a  &it 
une  dondtion  à  fon  fécond  mari ,  &  de  la  portion  de  Tenfant  le  moins  pre- 
nant dans  cette  fucceflion ,  &  par  Teflimation  des  biens  compris  dans  la  dona- 
tion ,  on  a  reconnu  de  combien  cette  donation  excède  le  montant  de  la  part 
d'enànt ,  putà  ,  d'une  moitié ,  d'un  tiers  ,  d'un  quart  ;  les  biens  compris  en 
la  donation  fe  trouvant  en  ce  cas  communs  entre  les  enfàns  pour  la  portion 
qui  en  doit  être  retranchée  à  leur  profit ,  &  le  fécond  mari  pour  le  iurplus  ^ 
on  doit  procéder  entre  le  fécond  mari  &c  les  enfàns  au  partage  de  ces  biens  y 
par  lequel  partage  on  délivre  aux  enfàns ,  en  biens  de  ladite  donation  ^  la 
portion  qui  en  doit  être  retranchée  à  leur  profit  ^  &  on  laifTe  le  furplus  au 
fécond  mari. 

Si  les  biens  qu'on  afligne  par  ce  partage  aux  enfàns  pour  la  portion  qui 
doit  être  diflraite  à  leur  profit ,  excédent  le  montant  de  cette  portion ,  on 
charge  ces  biens  d'un  retour  envers  le  fécond  mari  ;  & ,  vice  vcrfâ^  fi  ces  biens 
ne  remplifTent  pas  entièrement  les  enfàns  de  la  portion  qui  doit  être  retran- 
chée à  leur  profit ,  on  charge  d'un  retour  envers  eux ,  ceux  qui  font  reftés 
au  fécond  mari. 

Le  fécond  mari  &  les  enfiuis  contraâent  réciproquement  l'obligation  de  ga- 
rantie que  forme  le  partage  entre  des  copartàgeans. 

Lorfque  dans  une  donation  ^  dont  une.  portion  doit  être  retranchée  au 
profit  des  enfàns  9  il  n'y  a  qu'un  héritage  qui  ne  peut  être  commodément 
partagé  entre  les  enfàns  pour  la  portion  qui  en  doit  être  retranchée ,  &  le 
lecond  mari  pour  le  furplus  ^  chacune  des  parties  peut  en  ce  cas  demander  la 
licitation. 

587.  Les  fruits ,  tant  civils  que  naturels,  des  héritages  compris  dans  la  dona- 
tion, &  qui  ont  été  perçus  depuis  le  jour  du  décès  de  la  donatrice,  jour  auquel 
le  droit  des  enfàns  a  été  ouvert ,  appartiennent  auxdits  enfàns  pour  la  por- 
tion defdits  biens ,  qui  doit  être  retranchée  à  leur  profit  :  le  mari  qui  a 
perçu  ces  fruits  avant  le  partage  ou  la  licitation ,  leur  en  doit  faire  raiifon  ^ 
dtiuBis  imptnjîs. 

588.  La  portion  qui  doit  être  retranchée  de  la  donation,  peut  être  de- 
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jnandce  même  dans  les  biems  pôiTédës  par  des  tiers  détenteurs ,  &  que,  k 
fécond  mari  a  aliénés,  par  des  aliénations  volontaires  ;  les  enfans  ont  j  poilr 
cet  effet,  contre  ces  tiers  détenteurs  une  aâion,  comme  nous  Tavons  snfu^à. 
Néanmoins  9  lorfque  le  mari  n'a  aliéné  qu'une  partie  des  biens  compris  dans 
la  donation  ^  &  que  dans  ceux  qui  lui  (ont  refiés ,  il  s'en  trouve  fuffifam* 
ment  pour  remplir  les  enfàns  de  la  portion  entière  qui  doit  être  retran- 
chée de  la  donation ,  à  leui^profît  ^  il  eft  équitable  en  ce  cas ,  pour  éviter 
les  recours  de  garantie  &  les  dommages  .&  intérêts  qu'auroient  à. préten- 
dre ces  tiers  acquéreurs  contre  le  fécond  mari ,  que  les  enfkns  foient  remplis 
dans  les  biens  reftés  au  fécond  mari ,  de  la  portion  qui  doit  être  retranchée 
à  leu/  profit  9  &  qu'ils  ne  foient  pas  écoutés  à  rien  demander  aux  tiers  dé-^ 
tenteurs» 

Lorfque  les  enfàns  font  obligés  de  fe  pourvoir  contre  les  tiers  détenteurs , 
parce  qu'il  ne  refte  pas  au  fécond  mari  une  quantité  fuffifante  des  biens 
compris  en  la  donation  pour  les  remplir  ;  fi  ces  tiers  détenteurs  ont  acquit 
fans  connoiiTance  de  la  charge  à  laquelle  ces  biens  étoient  fujets ,  étant  pof* 
feffeurs  de  bonne  foi,  ils  ne  font  tenus  des  fruits  de  la  portion  don{  on 
demande  le  retrandiement ,  que  depuis  la  demande  donnée  contre  eux  ;  fauf 
aux  en&ns  à  fe  pourvoir  pour  ceux  perçus  avant  la  demande ,  &  depuis 
le  dédè6  de  leur  meire ,  contre  le  fécond  mari  y  qui  en  eft  tenu  perfonnel- 
lemènt 

589.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jufqu'à  préfent  de  l'efUmatlon  qui  doit 
fe  Etire  de  là  valeur  dont  font  les  biens  compris  dans  la  donation  au  temps 
de  la  mort  de  la  donatrice  y  du  partage  qui  doit  s'en  Êiire  entre  les  enfàns 
&  le  fécond  mari ,  &  de  l'aâion  contre  les  tiers  détenteurs  ,  n*a  lieu  que 
lorfque  ce  font  des  biens  immeubles  qui  ont  été  àxxïnés  au  fécond  mari.  Lorf- 
çie  c'eil  de  forgent,  des  marchandifes  9  ou  d'autres  meubles  qui  ont  été 
donnés  5  fi  la  fomme  donnée  ^  ou  œlle  à  laquelle  montoit ,  lors  de  la  dona- 
tion, le  prix  des  eStis  donnés ,  fe  trouve ,  lôrs  de  l'ouverture  de  la  fuccef- 
fioD  de  la  mère ,  excéder  la  valeur  de  la  part  de  l'en&nt  le  moins  prenant , 
les  enÊtns  font  créanciers  du  fécond  mari  pour  la  reftitution  dé  cet  excédant  ; 
leur  créance  n'ell  qu'une  fiiâple  créance  d'une  fomme  d'argent  contre  le 
fécond  mari ,  avec  hypothèque  fur  fes  biens ,  du  jour  de  la  donation  ,  par 
bquelle  il  eft  cehfé  s'être  tacitement  obligé  à  la  reftitution  de  cet  excédant. 
Les  enfàm  n'ont  aucune  aâion  contre  1^  tiers  détenteurs  d'aucuns  des  menbles 
compris  dans  la  donation ,  &  aliénés  par  le  faccmd  mari  ;  ils  ont  feulement 
un  privilège  fur  ceux  qui  font  reftés  en  nature  au  fécond  mari  y  pour  la 
créance  de  la  fomme  d'argent  qu'il  leur  àoiu 
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Commmt  &  à  quil  titre  fe  partagent  les  biens  retranchés  i  &  entre 

quelles  perfonriesé 

590.  La  portion  des  biens  qui  a  été  retranchée  d'bne  donation  de  biens 
immeubles  Êdte  au  fécond  mari ,  par  le  partage  qui  s'eft  Eût  entre  le  fécond 
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mari  &  les  engins  après  la  mort  de  la  donatrice,  i^efi  point  cenfée  faire  partie 
des  biens  de  la  donatrice  ;  la  mère  defdits  enfans  s*étant ,  par  la  donation  entre 
vi&  qu'elle  a  faite  à  fon  fécond  mari ,  dépouillée  de  tous  les  biens  compris 
en  cette  donation ,  il  ne  s'en  efl  rien  trouvé  après  fa  mort  dans  fa  fucceflion. 
La  portion  que  TEdit  en  a  retranchée  au  profit  des  enfans ,  n'efl  pas  tombée 
dans  fa  fuccefSon  :  les  en&ns ,  au  profit  defquels  TEdit  a  fait  le  retranche* 
met  de  cette  portion ,  ne  la  tiennent  que  de  TEdit  ;  ils  ne  la  tiennent  point 
de  la  fucceflion  de  leur  mère  ;  l'Edit  efi  le  fenl  titre  en  vertu  duquel  elle  leur 
appartient. 

De  là  il  fuit,  i^.  que  la  portion  retranchée  doit  être  partagée  entre  tous 
les  enfens ,  au  profit  defquels  nous  avons  vu  en  VArt.  4 ,  que  fe  fàifoit  le  re- 
•  franchement ,  foit  qu'ils  aient  renoncé  à  la  fucceffion  de  leur  mère ,  foit  qu'ils 
l'aient  acceptée. 

Obfervez  néanmoins  que  quoique  les  enfans  ne  partagent  point  à  titre  de 
fucceflion  la  portion  retranchée,  &  que  ceux  qui  ont  renoncé  à  la  fucceffion , 
y  foient  admis ,  ils  la  partagent  néanmoins  dan&  l'ordre  des  fucceffions.  C'eft 

Î)Ourquoi  les  petits-eniâns  d'un  fils  ou  d'une  fille  n'y  font  admis  qu'à  défaut  de 
eur  père  ou  mère  prédécédés  ;  auquel  cas  ils  la  partagent  par  répréfentation  &; 
par  fouches. 

591.  Il  fuit,  2^.  de  notre  principe,  que  les  en&ns  qui  ont  renoncé  à  la  fuc- 
cemon  de  leur  mère ,  ou  qui  ne  fe  font  portés  fes  héritiers  que  fous  bénéfice 
d'inventaire ,  ne  font  point  tenus  des  dettes  de  leur  mère  j  pour  raifon  de  la 
portion  de  biens  qui  a  été  retranchée  à  leur  profit ,  de  la  donation  âite  au 
fécond  mari  ;  à  moins  que  les  créanciers  ne  flifTent  des  créanciers  antérieurs  à  la 
donation ,  qui  auroient  des  hypothèques  fur  lefdits  biens ,  ou  en  firaude  def* 
quels  la  donation  auroit  été  raite. 

Ils  n'ont  rien  à  craindre  non  plus  des  créanciers  hypothécaires  du  fécond 
mari;  car,  par  la  réduâion  de  la  donation,  le  droit  du  fécond  mari  ayant 
été  éteint  fur  la  portion  retranchée ,  le  droit  d'hypothèque  qu'il  y  avoit  donné 
à  i^s  créanciers ,  a  été  pareillement  éteint ,  n'ayant  pas  pu  leur  donner  plus 
de  droit  qu'il  n'en  avoit  lui-même.  C'efl  le  vrai  cas  de  la  règle ,  Solutojurt  danùs  , 
folvitur  jus  accipuntis.  La  réfolution  du  droit  du  fécond  mari  fur  la  portion 
retranchée ,  fe  ait  ex  caufâ  antiquâ  ncctjf^uid  &  inhartnu  amtraSui  y  puifque 
la  donation  n'avoit  pu  lui  être  faite  que  fous  la  charge  tacite  du  retranche-* 
ment  qui  a  eu  lieu.  Cette  réfolution  doit  donc  entraîner  celle  des  hypothè- 
ques ,  &  de  tous  les  autres  droits  réels  qu^il  auroit  pu  impofer  fur  la  portion 
retranchée. 

592.  Il  fuit  auffi  de  notre  principe ,  que  la  part  qu'un  enfant  a  eue  de  la  poiv 
tion  retranchée  de  la  donation  faite  par  fa  mère  au  fécond  mari ,  ne  doit  pas  être 
imputée  fur  fa  légitime.  Finge.  Une  femme  a  fait  une  donation  à  fon  fécond 
mari ,  qui  monte  à  vingt  mille  livres  ;  elle  a  laiffé  encore  quarante  mille  livres 
dans  fa  fucceffion.  Elle  a  deux  enfans  ;  elle  a  feit  l'ainé  Jégataire  univerfeî.  Pour 
fixer  la  légitime  à  laquelle  le  puîné  fe  trouve  réduit  par  ce  legs  univerfeî ,  il 
faut  faire  par  fiûion  une  maffe ,  tant  des  quarante  mille  livres  qui  font  refiées 

'  dans  la  fucceffion ,  que  des  vingt  mille  données  au  fécond  mari,  laquelle  mon- 
tera à  fbixante  mille  livres  :  la  légitime  du  puîné  ^  dans  cette  mane  ^  eu  de 
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Guinze  mille  livres.  La  donation  de  vingt  mille  livres ,  &ite  au  fécond  mari , 
étant  plus  forte  de  cinq  mille  livres  que  la  portion  de  Tenfànt  légitimaire,  elle 
doit  iouflHr  retranchement  de  cette  lomme  de  cinq  mille  livres.  Lorfque  le 
puîné  voudra  prendre  en  entier  ^  dans  les  biens  délaifTé»  par  fa  mère ,  les  quinze 
mille  livres  qui  lui  appartiennent  pour  fa  légitime,  Tainé  ne  pourra  pas  l'en  em« 
pêcher,  en  lui  oppofant  qu'il  doit  imputer  fur  fâ  légitime  la  part  qu'il  a  dans  les 
cinq  mille  livres  retranchées  de  la  donation  du  fécond  mari  ;  car  cet  enÊtnt  légî- 
timaire  ne  tient  que  de  la  Loi  ce  qu'il  en  ^  eu  :  il  ne  le  tient  pas  de  fa  mère  ^ 
qui ,  bien-loin  de  le  lui  donner ,  le  lui  a  voulu  ôter ,  en  le  donnant  à  fon  fécond 
mari  ;  Ricard  y  part,  3,  ^.  /j/a* 

593.  La  portion  retranchée  n'étant  point  partagée  entre  les  enfiins  à  titre 
de  fucceilî^n,  le  fils  aine  héritier  de  fa  mère  a-t-il  droit  de  prétendre  fon  droit 
d'aînefie  dans  les  biens  nobles  qui  fe  trouvent  dans  la  portion  retranchée  ?  La 
quefiion  foufFre  difficulté.  Il  y  a  lieu  de  foutenir  que  l'ainé  eft  fondé.  Le  re- 
tranchement que  i&it  l'Edit  de  ce  qu'il  y  a  d'exceflif  dans  la  donation  âite  au 
fécond  mari,  eft ,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  ailleurs ,  une  réparation  du  pré- 
judice que  la  donation  faite  au  fécond  mari  apporte  aux  enfàiis  :  d'oîi  il  fuit  que 
le  préjudice  que  l'ainé  a  fouffert  dans  la  fucceflion  de  fa  mère ,  de  la  donation 
des  biens  féodaux  faite  au  fécond  mari ,  dans  lefquels  il  auroit  eu  une  plus 
grande  part  qiie  {t%  frères  &  fœurs  ,  étant  plus  grand  que  celui  qu'ont  fouifert 
tes  fîreres  &  fœurs ,  il  eft  naturel  qu'il  ait  une  plus  grande  part  dans  le  retran- 
chement ,  qui  eft  la  réparation  de  ce  préjudice  ;  la  part  dans  la  réparation 
devant  être  proportionnée  au  préjudice  fouffert.  Il  paroît  que  c'étoit  le  fenti- 
ment  de  Ricard.  On  peut  pour  cela  tirer  argument  de  ce  que  cet  Auteur  décide , 
/^*  3  9  ^*  ^'id^  9  ^u^  l'ainé  prend  droit  d'aineffe  dans  les  biens  que  la  femme  efî 
"tenue  de  réferver  aux  enfàns  de  fon  premier  mariage,  par  le  fécond  chef  de 
l'Edit ,  quoiqu'ils  n'y  aient  droit  qu'en  leur  qualité  d'enfens ,  &  que  ces  biens 
oe  foient  proprement  ni  de  la  fucceflion  de  leur  mère ,  ni  de  celle  de  leur  père. 
Il  y  a  même  raifon  pour  le  décider  à  l'égard  des  biens  retranchés  >  en  vertu  du 
premier  chef. 

594*  Il  refte ,  fur  le  partage  de  la  portion  retranchée,  la  queftion  de  fçavoir 
fi  le  fécond  mari  doit  être  admis  à  la  partager ,  &  à  y  prendre  la  même  part 
cnie  celle  qu'y  prendra  l'un  des  enfàns.  La  glofe,  fur  la  Loi  Hâc  ediSali ,  paroit 
décider  pour  l'affirmative  :  c'eft  auffi  l'avis  de  RenufTon  ,  Traité  de  la  Commu- 
nauté y  IV  ^  m,  67.  La  raifon  de  ces  Auteurs  eft  que  l'Edit,  en  déclarant  que 
les  femmes  ne  pourront  donner  à  leurs  féconds  maris  plus  qu'à  l'un  des  enfàns 
le  moins  prenant,  l'intention  du  Légiflateur  eft  que  le  fécond  mari  ne  puifTe 
avoir. plus  que  l'un  des  enfàns  le  moins  prenant  ;  mais'  elle  n'eft  pas  qu'il  ait 
moins.  Néanmoins ,  ii  le  fécond  mari  n'étoit  pas  reçu  à  partager  avec  les  enfàns 
la  portion  retranchée ,  il  fe  trouveroit  qu'il  auroit  moins  que  l'en&nt  le  moins 
prenant  ;  car  cet  enânt  a  déjà  dans  les  biens  reftés  à  la  mère ,  &  qui  fe  trou- 
vent dans  fa  fucceffion ,  autant  qu'a  k  fécond  mari  dans  ce  qui  lui  refte  de  la 
donation  qui  a  été  réduite  à  cette  part.  Si  cet  enfant ,  outre  cela ,  prenoit  une 
part  dans  la  portion  de  biens  qui  a  été  retranchée  de  la  donation ,  fans  que 
le  fécond  mari  fut  admis  à  prendre  une  pareille  part ,  le  fécond  mari  auroit 
moins  que  cet  enfant  »  qui  auroit  de  plus  que  lui  fa  part  dans  la  portion  re^ 
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tranchée.  Ricard ,  qui  traite  la  quefHon,  z'.  j  »  n.  1^1^  &  fuiy.j  eft  d'avis  ^ 
nonobftant  ces  raifons ,  que  le  fécond  mari  .ne  doit  point  être  admis  à  paita* 
ger  avec  les  en&ns  la  portion  retranchée  de  la  donation.  Il  fe  fonde  fur  les 
termes  de  la  Loi  Hoc  tdicLUi  ^%*  ^  %  v^rf.  fin.  verh  ^  où  il  eft  dit  :  jU  quoi 
rdiclum  y  vel  donamnt ,  vel  datum  fiurit  y  tanquam  non  fcriptum  y  nu  denU3umy 
vd  donatum ,  vd  datum  fit  >  ad  ptrfonas  deferri  libcrorum  ^  &  inter  eos  dividi  JU" 
bemus.  Les  Empereurs  n'appellent  point  le  fécond  mari  au  partage  de  cette  por- 
tion qui  doit  être  retranchée  de  fa  donation. 

Ricard  fe  fonde  auffi  fur  la  Nôvelle  21 ,  cap.  xj  9  dont  les  termes  fonc  encore 
plus  formels.  Il  y  eft  dit  :  Quod  plus  cfi  in  eo  quod  rdiSum ,  aut  datum  efi^aui 
noverca  ,  aut  vitrico  9  acfi  ntqut  fcriptum  j  nequc  rdiSum  y  aut  datum  y  vd  dona^ 
tum  y  competit  fiUis  ;  &  inter  eos  SOLOS  ex  aquo  dividitur,  ut  oporttt. 

Les  textes  de  ces  Loix  doivent  fervir  d'interprétation  au  premier  chef  de 
l'Edity  qui  a  été  tiré  de  ces  Loix,  lefquellesTont  expreflement  approuvées  par  le 
préambule  de  TEdit,  en  ces  termes  :  «  A  quoi  les  anciens  Empereurs  ont  voulu 
f>  pourvoir  par  plufieurs  bonnes  Loix  &  Confiitutions ,  &  nous  avons  loue 
»  ET  APPROUVE  icelles  Loix ,  &c.  ». 

A  regard  de  la  raifon  apportée  pour  (l'opinion  contraire  y  Ricard  répond 
en  convenant  que  l'Edit  défend  feulement  à  la  femme  de  donner  à  fon  mari/â£s 
qu^à  l'un  de  fes  enfàns  le  moins  prenant  dans  fa  fucceffion ,  qu'elle  lui  permet 
de  lui  en  donner  autant  :  mais  que  s*eniuit-il  ?  Rien  autre  chofe ,  fiaon  que 
toutes  les  fois  qu'une  donation  faite  au  fécond  mari,  n'excéderar  pas  la  part 
que  Tenfànt  le  moins  prenant  a  droit  de  prétendre  dans  la  fucceffion ,  cette 
donation  fera  valable,  &  ne  fera  fu jette  à  aucune réduâion. 

Mais  il  ne  s'enfuit  pas  que  lorfque  la  femme  aura  contrevenu  à  l'Edit ,  en 
Êifant  à  fon  fécond  mari  une  donation  plus  forte  qu'il  ne  lui  étoit  permis , 
ce  qu'elle  lui  a  donné  de  plus  qu'il  ne  lui  étoit  permis ,  ne  doive  être  y  par 
forme  de  peine  de  fa  contravention,  retranché  de  la  donation,  &  appliqué  à 
fes  eniàns  feuls  ,  comme  le  dit  la  Novelleé  On  peut  même  dire  qu'en  ce  cas , 
l'enfant  le  moins  prenant  n'a  de  fa  mère  rien  de  plus  que  le  fécond  mari  ; 
car  ce  qu'il  a  dans  les  biens  retranchés  de  la  donation ,  il  ne  le  tient  que  de  la 
Loi  :  il  ne  le  tient  pas  de  fa  mere>  qui,  au  contraire,  a  voulu  l'en  dépouiller , 

pour  le  donner  au  fécond  mari. 

« 

Article    VIL 

Des  donations  de  pan  d'enfans» 

595.  Il  arrive  fou  vent  qu'une  perfonne  qui  convole  en  fécondes  noces,  au 
lieu  de  donner  à  fa  féconde  femme,  ou  à  fon  fécond  mari ,  de  certains  eflèts 
déterminés ,  ou  une  certaine  fomme  d'argent ,  lui  donne  par  fon  contrat  de  ma- 
riage ,  en  termes  généraux  ,  une  part  d'enfant. 

Ces  donations  de  part  d'enfant  ne  font  pas  proprement  des  inftitutions  coi^- 
traSuelles  d'héritier  ;  car  le  fécond  mari ,  donïftaire  d*une  part  d'en&nt ,  ne 
prend  pas  à  titre  d'héritier  la  part  qui  lui  eft  donnée  dans  les  biens  de  la  fuc- 
ceffion de  fa  femme  :  il  n'eft  pas  héritier  de  cette  part  ^  il  n'ea  eft  que  don»* 
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taire  ;  &  en  conféquence  il  n'eft  pas  tenu  indéfiniment  &  ultra  vires  pour  cette 
part,  des  dettes  de  la  fucceffion,  comme  Tefi  un  héritier  ;  il  n'en  eft  tenu  que 
jufqu'à  concurrence  de  la  part  des  biens  dont  il  eft  donataire ,  qu'il  peut  aban- 
donner pour  fe  décharger  de  la  part  des  dettes  dont  il  eft  tenu  en  fa  qualité  de 
donataire. 

Quoique  les  donations  d'une  part  d'enfant  ne  foient  pas  proprement  des 
inftitutions  contraâuelles  d'héritier ,  elles  tiennent  néanmoins  beaucoup  de 
ces  inftitutions  contraâuelles  :  comme  elles ,  elles  deviennent  caduques  par 
le  prédécès  du  donataire  avant  la  donatrice,  ou  le  donateur.  C'eft  ce  qui  a 
été  jugé  par  un  Arrêt  du  13  Avril  1688  ,  rapporté  par  RenufTon,  en  fon 
Traité  de  la  Communauté  j  part.  4  ^  chap.  3  ,  n.  7a  ;  &  au  Journal  du  Pa^ 
lais.  La  raifon  eft ,  que  la  part  d'enfant  dans  la  fucceftion  de  la  donatrice , 
qui  fait  l'objet  de  la  donation ,  f  ft  une  chofe  qui  ne  commence  à  exifter  que 
lorfqu'il  y  a  une  fucceflion ,  c'eft-à-dire ,  lors  de  la  mort  de  la  donatrice.  Le 
donataire,  avant  ce  temps  ,  n'a  qu'un  droit  informe.  Il  ne  peut  avoir  un  droit 
formé  à  une  chofe  qui  n'exifte  pas  encore  :  par  conféquent ,  lorfqu'il  meurt 
avant  la  donatrice ,  n'ayant  encore  alors  acquis  ni  pu  acquérir  aucun  droit 
à  la  chofe  donnée ,  qui  n'exiftoit  pas  encore ,  il  n^  a  rien  qu'il  ait  pu  tranf- 
mettre  à  i^^  héritiers.  Les  donations  étant  ^ites  à  la  perfonne  du  donataire 
que  le  donateur  a  eu  feul  en  vue ,  le  droit  qui  réfulte  d'une  donation  ne 
peut  fe  former  qu'en  la  perfonne  du  donataire.  Lorfque  le  donataire  meurt 
avant  qu'il  foit  formé ,  il  ne  peut  plus  fe  former ,  après  fa  mort ,  en  la  per* 
fonne  de  fes  héritiers ,  puiiqu'ils  ne  font  pas  les~  perfonnes  à  qui  la  donation 
a  été  faite. 

En  cela  une  donation  de  part  £mfant  eft  très-différente  de  celle  d'un  corps 
certain,  ou  d'une  fomme  déterminée.  Le  fécond  mari  acquiert,  par  fon 
contrat  de  mariage ,  le  droit  de  propriété  du  corps  certain ,  ou  le  droit  de 
créance  de  la  fomme  que  fa  fenm^  lui  a  donnée  ;  &  il  tranfmet  dans  fa  fuc- 
cefSon ,  lorfqu'il  prédécede ,  ce  droit  de  propriété  ou  de  créance  qui  lui  a 
été  acquis. 

596.  *De  même  que ,  dans  les  inftitutions  contraâuelles  qui  font  faites  par 
contrat  de  mariage  de  l'un  des  fiiturs  époux ,  on  fuppofe  une  fubftitution  vul- 
gaire tacite  des  enfàns  nés  de  ce  mariage ,  pour  recueillir  la  fucceflion  à  la  place 
de  rinftitué*,  dans  le  cas  auquel  il  prédécéderoit  ;  on  fuppofe  de  même  dans 
une  donation  de  part  d'enânt  &ite  par  contrat  de  mariage  au  fécond  mari ,  une 
fubftitution  vulgaire  tacite  au  profit  des  enfàns  qui  naîtront  du  mariage ,  pour 
recueillir  la  donation  de  part  d'enânt ,  en  cas  de  prédécès  du  fécond  mari 
donataire.  Ceft  l'avis  de  Renuflbn,  ibid.  ^  n.  73.  Comme  cette  opinion  de 
RenufTon  pourroit  peut-être  foufFrir  quelque,  difficuhé ,  les  donations  de  part 
d'en&nt  n'étant  pas  ravorables ,  il  eft  plus  fur  d'exprimer  cette  fubftitution  dans 
le  contrat  de  mariage. 

597.  Le  fécond  mari  (  ou  la  féconde  Temme  )  donataire  d'une  part  d'en- 
âm ,  a  droit  de  prendre  cette  part  dans  tous  les  biens  de  la  fucceflion  de 
la  donatrice ,  foit  meubles ,  foit  immeubles ,  foit  acquêts ,  conquêts  ou.  pro- 
pres, fauf  néanmoins  dans  certains  biens  mentionnés  dans  le  fécond  chef  de 
i'Edit ,  &  dans  les  exténuons  que  quelques  Coutumes  y  ont  faites ,  &  dont  nous 
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traiterons  dans  les  Seâions  fuivantes.  Le  fécond  mari  ou  la  féconde  femme 
donataire  de  part  d'en&nt^  ne  peut  prendre  aucune  part  dans  ces  fortes 
de  biens. 

La  part  du  fécond  mari  donataire  de  part  d'enfent ,  fe  règle  fur  le  npmbre 
des  en&ns  qui  fe  trouvent  appelles  à  la  fucceflion  lors  de  la  mort  de  la  do- 
natrice. Par  exemple ,  s*il  y  en  a  fîx  ,  la  part  du  fécond  mari"  fera  un 
ieptieme. 

598.  Lorfque  la  donatrice  eft  morte  fans  laiffer  d^nfàns ,  ceux  qu'elle  avoit 
étant  tous  prédécédés ,  quoique  la  donation  qu'elle  auroit  Êdte  à  fon  fécond 
mari  de  tous  ks  biens ,  eût  été  en  ce  cas  valable ,  néanmoins  lorfque  c  eft 
une  pan  d\nfant  qu'elle  lui  a  donnée ,  le  donataire  dt  part  £  enfant  nei 
peut  pas  prétendre  le  total  des  biens  de  la  donatrice  ;  car  ime  part  n'efl  pas 
le  total. 

'  Quelle  fera  donc  la  part  qui  fera  cenfée  en  ce  cas  faire  l'objet  de  la  dona- 
tion ?  Ricard ,  part.  3  ,  n.  ix8i ,  penfe  qu'en  ce  cas,  la  part  que  doit  avoir 
le  fécond  mari  9  donataire  de  part  d'enfant ,  efl  la  moitié  de  tous  les  biens  in- 
diflinftement ,  quels  qu'ils  foient.  Son  avis  eft  fondé  fur  ce  que  le  terme  part , 
lorfqu'il  eft  indéfini ,  fe  prend,  dans  le  langage  ordinaire,  pour  la  mpitié  :  Partis 
appellation  non  adjeSâ  quota  ^  dimidia  inulligitur ;  L.  164,  ^.  l  ,  fE  dtverb% 
Jîgnif.  Denifart  cite  un  Arrêt  de  1763 ,  qui  l'a  Jugé. 

599.  Lorfque  la  donatrice  n'a  laiffé  qu'un  fils  unique ,  ce  fils,  dans  le  par- 
tage des  biens  féodaux  qu'il  &it  avec  le  fécond  mari ,  donataire  de  part  d'enr 
fànt ,  doit-il  avoir  un  droit  d'aineffe ,  tel  qu'il  l'auroit  eu  s'il  fût  partagé  la 
flicceffion  avec  un  autre  enfant  ?  Pour  la  négative ,  on  peut  dire  que  le  droit 
d'aineffe  dans  une  fucceflion ,  étant  l'avantage  que  la  Loi  doniie  à  l'ainé  fur  fes 
frères  &  fœurs ,  il  ne  peut  y  avoir  de  droit  d'aineffe ,  lorfqu'il  n'y  a  qu'un 
enfant  unique.  On  dit  au  contraire  pour  l'affirmative ,  qu'une  donation  de 
part  d'en&nt ,  eft  la  donation  de  la  part  qu'auroit  eue  un  autre  en&nt ,  fi  la 
donatrice  en  eût  laiffé  un  autre  que  celui  ou  ceux  qu'elle  a  laiffés.  Or  un 
autre  enfant  n^auroit  eu  que  le  tiers  des  biens  nobles ,  après  qu'on  en  auroit 
prélevé  le  manoir  &  le  vol  du  chapon  :  le  fécond  mari  n'en  doit  donc  pàa  avoir 
davantage. 

600.  Lorfque  la  donatrice  n'a  laiflé  que  deux  enfans,  un  cdné  &  un  puîné^  la 
part  que  le  fécond  mari  doit  avoir  dans  les  biens  nobles  que  la  donatrice  a 
IfiifTés  à  fon  décès ,  après  qu'on  en  a  prélevé  le  manoir  &  le  vol  du  chapon , 
doit  être  le  quart  ;  i®.  parce  que  c'eft  la  part  qu'eût  eue  un  autre  enfant ,  s'il 
y  en  eût  eu  un  de  plus  ;  z^.  parce  qu'en  afîîgnant  au  fécond  mari  cette  por- 
tion ,  la  Loi  qui  règle  la  part  du  fécond  mari  à  celle  de  l'enfant  le  moins  pre- 
nant dans  la  fucceflion ,  &  la  Loi  qui  attribue  à  l'ainé  les  deux  tiers  dans  les. 
biens  nobles  de  la  fuccefîîon ,  outre  le  manoir  &  le  vol  du  chapon ,  lorsqu'il 
n'y  a  que  deux  enfans ,  fe  trouvent  l'une  6c  l'autre  exécutées.  C'eft  ce  qu'il 
eft  facile  de  faire  voir. 

Il  faut  obferver  pour  cela  que  la  fuccefîîon  de  la  mère  dans  les  biens  nobles 
par  eHe  délaiffés  à  fon  décès,  n'eft  compofée  que  de  ce  qui  enrefte  après 
diftraâion  faite  de  la  portion  donnée  dans   lefdits  biens  au  fécond  mari;-' 
car  ce  qui  a  été  donné ,  ne  feit  plus  partie  de  la  fuccefîîon  de  la  mère.  En 

&ifant 
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âifant  donc  dans  les  biens  nobles  délailTés  par  la  donatrice  ,  la  diftraâion  dit 
quart  pour  la  portion  donnée  au  fécond  mari  ,  il  ne  fe  trouvera  plus  dans 
la  fucceflion  de  la  mère  ,  qui  cft  à  partager  entre  fes  deux  enfàns ,  que  les 
trois  quarts  defdits  biens  nobles  à  partager  entre  Tainé  &  le  puîné.  L'ainé  en 
prend  les  deux  tiers ,  qui  font  deux  quarts ,  ou  la  moitié  au  total  ;  le  puîné 
prend  l'autre  tiers  de  ces  trois  quarts  ,  qui  eft  un  quart  au  total ,  laquelle  part 
du  puîné  fe  trouve  égale  à  celle  du  fécond  mari. 

60 1.  Il  y  a  plus  de  difficulté  fur  la  fixation  de  la  portion  d'en&nt  dans  les 
biens  nobles ,  lorfque  la  donatrice  a  laifTé  plus  de  deux  enfans.  Par  exemple  y 
îe  fuppofe  que  la  donatrice  a  laifTé  cinq  enfans  ,  un  aine  &  quatre  puînés  ; 
doit-on  dire  tout  uniment  que  la  portion  d'enfant  du  fécond  mari  donataire  , 
doit  être  celle  qu'y  auroit  eue  un  fixieme  enfent  ;  c'efl-à-dire,  un  cinquième 
en  la  moitié ,  qui  efl  un  dixième  au  total*?  Cette  décifion  a  un  inconvénient; 
la  portion  que  le  fécond  mari  ,  donataire  d'une  part  d'enfant ,  prend  dans  les 
biens  délaifles  par  la  donatrice  à  fon  décès ,  ne  fait  pas  partie  de  la  fuccef^ 
fion  de  la  donatrice  ;  cette  portion  en  a  été  diflraite  par  la  donation  qui  en  â 
été  faite  au  donataire  ;  &:  la  fucceffîon  de  la  donatrice  n'efl  proprement  com- 
pofée  que  de  ce  qui  refle  des  biens  délaifTés  par  la  donatrice  à  fon  décès -^ 
après  diflraâion  faite  de  la  portion  donnée  au  fécond  mari.  Ayant  donc 
difbait  un  dixième  des  biens  nobles  délaifles  par  la  donatrice  à  fon  décès  ^ 
pour  la  portion  donnée  au  fécond  mari  ,  la  lucceffion  n'efl  plus  compofée 

auedesneuf  dixièmes  defdits  biens  nobles.. En  donnant  cinq  dixièmes  àTainé 
ans  les  neufs  dont  la  fucceflîon  efl  compofée ,  &  un  dixième  à  chacun  des 
quatre  puînés  y  l'ainé  fe  trouvera  avoir  plus  de  la  moitié  des  biens  nobles  ^ 
dont  la  fucceffîon  eft  compofée  ,  outre  le  nianoir  &  le  vol  du  chapon  ; 
ce  qui  efl  contraire  à  la  Loi  des  fie&  fur  le  droit  d'ainefTe ,  qui  ne  donne  à 
l'ainé  que  la  moitié  ,  outre  le  manoir  &  le  vol  du  chapon ,  lorfqu'il  y  a  plus 
de  deux  enfans. 

Le  fyflême  qui  donne  au  fécond*  mari  9  donataire  de  part,  d'enfknt ,  précî« 
.^iëment  &  tout  uniment ,  la  même  part  qu'eût  eue  un  autre  enÊint ,  s'il  y  en 
eût  eu  un  de  plus  ,  foufire  encore  un  autre  inconvénient  ,  en  ce  qu'il  fait 
porter  aux  pûmes  feuls  tout  le  préjudice  qui  réfulte  de  la  donation  ^  fans 
que  l'ainé  en  porte  rien  ;  ce  qui  efl  contraire  à  un  autre  principe  de  la  matière 
m  droit  d'ainefTe ,  qui  efl ,  qu'un  aine  ne  peut,  à  la  vérité ,  fouffirir  des  dona- 
tions des  biens  nobles  qui  font  faites  à  (ts  puînés  ;  mais  il  foufFre  ,  comme  fes 
puînés  ,  des  donations  qui  font  Élites  à  des  étrangers  ^  tel  qu'efl  im  fécond  mari. 
Chaam  des  enfàns  en  foufFre  ,  à  proportion  de  la  part  qu'il  eût  eue  dans  les 
l>iens  donnés ,  s'ils  flifTent  refiés  dans  la  fucceflion ,  &  n'eufTent  pas  été  donnés  : 
l'ainé  qui  en  eût  eu  la  moitié  ,  doit  trouver  cette  moitié  de  moins  dans  les 
biens  de  la  fucceflion. 

Je  crois  avoir  trouvé  une  manière  de  fixer  la  portion  du  fécond  mari  , 
donataire  de  part  d'en&nt ,  dans  les  biens  nobles  que  la  donatrice  a  laifTés  à 
ion  décès. 

Je  l'ai  déjà  expliquée  dans  mon  Introduâion  au  titre  \o  dt  la  Cautume 
éf  Orléans  9  chap.  cf ,  an.  /  ,  §.  4.  Je  penfe  que  lorfque  la  donatrice  a  laîfTé  plus 
<ie  deux  en&ns  venant  ,  ou  ayant  droit  de  venir  à  la  fucceflion ,  parmi  Icf- 
Tom  IIL  Ggg 


41 8  Traité  du  Contrat  de  Mariage  , 

Sjiiels  il  y  a  un  aine  ;  pour  fixer  &  déterminer  la  portion  que  doit  avoir  le 
econd  mari  dans  les  biens  nobles,  fuivant  les  Coutumes  de  Paris  ,  d'Orléans, 
&  autres  femblables  ,  il  faut ,  dans  les  biens  nobles  que  la  donatrice  a  laifTcs 
à  (on  décès  ,  diftraftion  préalablement  faite  du  manoir  &  vol  du  chapon  ,  faire 
deux  fois  autant  de  portions  qu'il  y  a  de  puînés  ,  plus  une.  Par  exemple  ,  fi 
la  donatrice  a  laififé  cinq  epfans ,  fçavoir ,  un  aine  &  quatre  puînés ,  il  faut 
faire  dans  lefdits  biens  neuf  portions  ,  &  en  donner  une  au  fécond  mari  : 
l'ainé ,  dans  les  huit  neuvièmes  reftans  qui  compofent  la  fuccefiîon  ,  aura 
quatre  neuvièmes ,  ce  qui  fait  précifément  la  moitié  des  biens  nobles  dont  la 
fuccefl[ion  fe  trouve  compofée  :  chaque  puîné  aura  un  neuvième  ,  qui  eft  une 
part  égale  à  celle  du  fécond  mari.  Le  préjudice  que  la  donation  aune  neu- 
vième portion  faite  au  fécond  mari ,  porte  à  la  fuccefiîon  ,  efl  porté  pour 
une  moitié  par  Tainé  ,  lequel ,  au  lieu  de  la  moitié  au  total  qu'il  eût  eue,  fi 
la  donation  n'eût  pas  été  faite  ,  n'a  que  quatre  neuvièmes ,  qui  font  im 
dix-huitieme  de  moins  que  la  moitié  :  il  (oufFre  par-là  pour  moitié  le  préjudice 
que  la  donation  du  neuvième ,  faite  au  fécond  mari ,  porte  à  la  fuccefiîon ,  le 
dix-huitieme  étant  la  moitié  du  neuvième.  Par  ce  moyen  ,  tous  les  principes , 
tant  fur  la  matière  des  donations  de  part .  d'enfant  ,  que  fur  celles  du  droit 
d'ainefife ,  fe  trouvent  conciliés. 

On  peut  Êire  une  opération  femblable  dans  les  Coutumes  qui  donnent  à 
l'ainé  une  portion  plus  grande  que  dans  celle  de  Paris.  Par  exemple,  dans 
celles  qui  donnent  les  deux  tiers  à  l'ainé ,  il  fiiudra  &ire  trois  fois  autant  de 
portions  qu'il  y  a  de  puînés ,  plus  une.  S'il  y  a  cinq  en&ns ,  un  aine  &  quatre 
puînés ,  il  faudra  faire  treize  portions  ;  donner  au  fécond  mari  un  treizième  ; 
&  des  douze  treizièmes  reflans  ^  en  donner  huit  treizièmes  à  l'aîné ,  &  un 
à  chaque  puîné. 

602.  Le  fécond  mari  n'a  la  portion  fixée  par  ces  opérations ,  que  lorfque  la 
donatrice  a  laiflJe  à  chacun  de  fes  enfans  la  portion  que  la  Loi  leur  défère.  Si 
elle  les  avoit  réduits ,  ou  l'un  d'eux ,  à  une  moindre  portion ,  celle  du  fécond 
mari ,  qui  ne  peut  pas  l'excéder  ,  diminueroit  d'autant.  Par  exemple ,  fi  une 
femme  qui  a  donné  part  d'enfant  à  fon  fécond  mari ,  avoit ,  dans  la  Cou- 
tume de  Paris,  laifTé  une  fucceifion  de  biens  nobles  &  cinq  eniàns,  &  qu'elle 
eût  réduit  chacun  de  ks  quatre  puînés  ,  ou  feulement  l'un  d'eux ,  à  fa  légitime , 
qui  efl  un  feizieme  au  total  ,  moitié  du  huitième  que  chacun  des  quatre 
puînés  eût  eu ,  s'il  n'y  avoit  eu  aucune  donation  dîe  faite  ,  la  portion  du 
mari  ne  fera  pareillement  que  d'un  feizieme. 

603.  Il  refle  une  queflion  fur  le  partage  qui  efl  à  faire  entre  les  enfens 
&  le  fécond  mari  ,  donataire  d'une  part  d'enfant.  Je  fuppofe  qu'une  femme 
laiflTe  deux  enfims  &  le  fécond  mari ,  donataire  de  part  d'enfant  :  il  refte  de 
net  ,  dans  les  biens  par  elle  délaifTés  à  fon  décès  ,  (oixante  mille  livres. 
Cette  femme,  depuis  la  donation  faite  au  fécond  mari ,  avoit  fait  donation  à 
l'un  de  fes  eni&ns  d'une  fomme  de  quinze  mille  livres  ,  qu'elle  lui  avoit 
payée  comptant.  SufKt-il ,  pour  remplir  le  fécond  mari  de  fa  part  d'enfent  , 
de  lui  délivrer  le  tiers  des  biens  que  la  femme  a  îaifTés  à  fon  décès  î  Le 
fécond  mari  peut-il ,  en  outre  ,  prétendre  fa  part  dans  les  quinze  mille  livres 
que  Tenfant  donataire  eft  obligé  de  rapporter  à  la  fucceffion  ?  Pour  la  négat 
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tîve  ,  on  dira  que  le  rapport  n'eft  établi  qu'en  feveur  des  cohéritiers  ,  pour 
conferver  l'égalité  entre  eux  ;  Tenfànt  donataire  ne  le  doit  qu'à  fon  cohéritier  : 
le  fécond  mari ,  qui  eft  un  donataire  étranger  ,  n'y  peut  donc  rien  prétendre. 
Néanmoins  il  feut  décider  que  lorfque  les  donations  faites  aux  enfàns  font 
poftérieures  à  celle  qui  a  été  fiiite  au  fécond  mari  ,  le  fécond  mari  doit  y 
prendre  part.  La  raifon  eft  que  cette  donation  faite  au  fécond  mari  ,  étant 
une  donation  irrévocable ,  il  ne  doit  pas  être  au  pouvoir  de  la  femme  de 
la  détruire  ,  d'y  donner  atteinte  ,  d'en  anéantir  ,  ou  même  d'en  diminuer 
l'effet  par  des  donations  qu'elle  fèroit  depuis  à  fes  enfàns.  Il  eft  donc  nécef- 
faire ,  pour  empêcher  la  donatrice  d'y  donneç  atteinte  ,  de  faire  rapporter 
au  profit  du  fécond  mari ,  aufli-bien  que  de  (çs  cohéritiers  ,  &  de  donner  au 
fécond  mari  la  part  qu'il  y  auroit  eue ,  fi  les  donations  n'eufTent  pas  été  faites. 
C'eft  un  point  jugé  par  un  Arrêt  du  2  Avril  1683  ,  rapporté  au  Journal  des 
Audiences. 

Section    II. 

Du  fécond  chef  de  PEdit. 

604.  Parle  fécond  chef  de  l'Edit  de  François  II,  il  eft  défendu  aux  femmes 
de  rien  donner  à  leur  fécond  mari  des  avantages  qu'elles  ont  eus  de  leur  pré- 
cédent mariage  ;  &  il  eft  pareillement  défendu  aux  hommes  de  rien  donner 
defdites  chofes  à  leur  féconde  femme. 

Voici  les  termes  de  l'Edit  :  «  Au  regard  des  biens  à  icelles  veuves  acquis 
>>  par  dons  &  libéralités  de  leurs  défunts  maris  ,  icelles  n'en  peuvent  &  ne 
»  pourront  faire  part  à  leur  nouveau  mari  ;  ains  elles  feront  tenues  les 
»  réferver"aux  enfàns  communs  d'entre  elles  &  leur  maris  ,  de  la  libéralité 
M  defquels  iceux  biens  leur  feront  advenus  :  le  femblable  voulons  être  gardé 
»  es  biens,  qui  font  venus  aux  maris  par  dons  &  libéralités  de  leurs  défuntes 
M  femmes ,  tellement  qu'ils  n'en  pourront  faire  don  à  leur  féconde  femme  ; 
»  mais  feront  tenus  les  réferver  aux  enfàns  qu'ils  auront  eus-  de  leur 
^  première  ». 

Cette  féconde  difpofîtion  de  TEdit  eft  tiçée  de  la  Conftitutîon  des  Empereurs 
Gratien,  Valentinien  &  Théodofe  ,  en  la  Loi  Fœminay  j  ,  Cod.  dcfec.  nupu  , 
oii  il  eft  dit  :  FœmincR  qua  fufceptis  ex  priort  matrimonio  filiis  ad  fccnndas  tran^ 
Jitrunt  nuptias  ,  quidquid  ex  facultatibus  prioruni  maritorum  ,  fponfalium  jure  ^ 
etïam  ex  nuptiarum  folemnitaie  perceperunt ,  ata  quidquid  mortis  caufd  donatum  , 
aut  tefiamento , .. .  vel  cujujlibet  munificœ  liberalitatis  prcemio  ex  bonis  priorum 
maritorum  fuerint  ajjecutce;  idiotum,  ità  ut  perceperint  ^  integrum  ad  filios  quos  ex 
prcecedente  conjugio  habuerint  ,  tranfmittant ,  vel  ad  quemlibet  ex  filiis  (  prioris 
niatrimonii  )  .  .  . .  Iiabeant  faeultatem  pojjîdendi  tantîim  >  atque  fruendi  in  diem 
vitiB  ,  non  etiam  facultate  alitnandi  concejfd. 

Par  la  Loi  5  ,  Cod.  d.  tit.  Théodofe  &  Valentinien  étendent  aux  hommes 
qui  convolent*  en  fécondes  noces ,  ce  qui  avoit  été  ordonné  à  l'égard  des 
femmes  par  la  Loi  précédente  :  ils  ordonnent  en  conféquence ,  que  les 
hommes  qui  convolent  en  fécondes  noces  ,  foient  tenus  de  conferver  auj; 
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cnfàns  de  Jeur  premier  mariage  , .  les  biens  qiii  leur  font  parvenus  de  leur 
femme  par  leur  premier  mariage  ;  ils  en  attribuent  même  expreflement  la 
propriété  auxdits  enfens  :  Dominium  nrum  qua  libcris  ptr  hujus  Lcgis  vd 
prateritarum  auSoritaum  firvantur  ,  ad  liberos  ptrùntrt  dcurnimus  ;  itaque 
dcfunSo  co  qui  cas  res  libcris  fcrvabat  cxtanus  •  •  • .  vindicabunt  ,  confumptas  oh 
hcrcdibus  tjus  exigent.  Us  permettent  néanmoins  encore  par  cette  Loi  y  au 
parent  qui  s'eft  remarié  ^^  de  diAribuer  à  fon  gré  lefdits  biens  aux  en&ns  de 
Ion  premier  mariage ,  auxquels  il  efl  tenu  de  les  coxiferven 

Juflinien ,  par  fes  Novelles  i  ^  cap.  t  y&ciiy  cap.  zS ,  a,  privé  le  parent  qui 
sMtoit  remarié  9  du  droit  de  diAribuer  à  fon  choix ,  entre  les  enÊuis  du  premier 
oiariage ,  les  biens,  qu'il  eft  tenu  de  leur  réferver. 

Pour  traiter  avec  ordre  ce  qui  concerne  le  fécond  chef  de  TEdit  ,  nous 
verrons  dans  un  premier  Article  j  quels  font  les  avantages  des  précédens  ma- 
riages qui  font  fujets  à  la  difpofition  de  TEdit.  Nous  traiterons  dans  ua 
fécond ,  de  Tefpece  de  fubftitution  légale  dont  TEdit  charge  la  femme  ou 
l'homme  qui  ont  pafle  à  de  fécondes  noces  ,  par  rapport  aux  biens  provenus 
defdits  avantages.  Nous  verrons  dans  un  troifieme ,  quels  font  les  enfàns  qui 
font  appelles  à  recueillir  cette  fubftitution»  Enfin ,  dans  un  quatrième  y  nous 
verrons  quand  elle  s'éteint. 

Article    fremier. 

\ 

Quels   avantages  du  premier  mariage  font  jujets  au  fécond  chef 

de  l'Edit. 

60  y  Quoique  l'Edit  fe  ferve  de  ces  termes  ,  au  regard  des  biens  à  icelles 
veuves  acquis  par  dons  &  libéralités  de  leurs  déflmts  maris  ;  néanmoins  nous 
ne  comprenons  pas  feulement  dans  cette  féconde  difpofition  de  l'Edit  y  ce 
qu'une  femme  a  acquis  à  titre  de  donation  formelle  &  proprement  dite ,  à 
elle  faite  par  fes  précédens  maris  ;  mais  encore  tout  ce  qui  lui  eft  provenu  des 
avantages  réfultans  des  conventions  matrimoniales  de  fes  précédens  mariages  ^ 
&  en  général  tous  les  biens  dont  fes  précédens  maris  ont  difpofé  direûement 
ou  indireôement  à  fon  profit ,  à  titre  gratuit. 

D'après  ce  principe  y  on  peut  entrer  dans  le  détail  des  différens  avantages 
qui  doivent  être  fujets  au  fécond  chef  de  l'Edit. 

606.  On  demande  fi  ce  qu'une  femme  a  eu  en  propriété  des  biens  de  fon 
premier  mari  à  titre  de  douaire ,  y  eft  entièrement  fujet  y  ou  feulement 
jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  excéderoit  la  valeur  du  coutumien  La  raifon 
de  douter  y  eft  que  c'eft  la  Loi  qui  donne  aux  femmes  un  douaire  :  celui 

au'un  mari  donne  à  une  femme  y  n'eft  ,  jufqu'à  la  concurrence  de  la  valeur 
u  douaire  coutumier  y  qu'un  équivalent  de  celui  que  la  Loi  lui  donne  y  &  n'eft 
proprement  ni  un  don  y  ni  une  libéralité  qu'il  lui  fiiit  ;  qu'en  conféquence 
on  a  décidé  9  à  l'égard  du  premier  chef  de  l'Edit  ,  que  le  douaire  qu'un 
homme  donnoit  à  fa  féconde  femme  y  n'étoit  fujet  à  la  réduôioa  du  premier 
chef  de  TEdit  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  excéderoit  le  coutumier» 
ïfonobfiaM  ces  raifons  y  il  faut  décider  avec  Ricard  y.  part,  j  ^  nomb^  ^3^  > 
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.que  les  biens  qu'une  femme  a  eus  à  titre  de  douaire  de  fon  premier  mari  , 
font  fujets  au  fécond  chef  de  l'Edit ,  &  qu'ils  doivent  être  réfervés  en  entier 
aux  enfàns  du  premier  mariage.  Le  douaire  que  la  Loi  donne  aux  femmes  n'eft 
qu'un  ufufruit  :  ce  n'eft  donè  pas  de  la  Loi ,  c'eft  de  fon  premier  mari  que  la 
temme  tient  la  propriété  des  biens  qu'il  lui  a  donnés  àf  titre  de  douaire ,  & 
c'eft  à  un  titre  gratuit  ,  puifqu'elle  n'a  rien  donné  du  fien  pour  les  avoir  ; 
ce  qui  fuffit ,  fuivant  notre  principe ,  pour  qu'ils  foîent  compris  dans  la  réferve 
du  fécond  chef  de  l'Edit. 

Lorfque  le  douaire  coniifte  en  ufufruit ,  il  eft  évident  que  la  feoraie  ne  peut 
pas  réferver  après  fa  mort  y  aux  en&ns  de  fon  premier  mariage ,  ce  qui  s'éteint 
par  fa  mort. 

607.  Le  préciput  conventionnel,  accordé  à  la  femme  par  le  contrat  de 
fon  premier  mariage ,  eft  auffi  un  avantage  fujet  au  fécond  chef  de  l'Edit , 
pour  la.  moitié ,  en  cas  d'acceptation  de  communauté.  Si  elle  a  eu  un  pré- 
ciput en  renonçant  à  la  communauté >  ce  préciput,  en  ce  cas  ,  eft  un.avani- 
tage  pour  le  total ,  &  efi  fujet  pour  le  total  à  la  réferve  du  fécond  dief  de 
l'Edit. 

Pareillement  le  préciput  de  l'homme  ei); ,  pour  la  moitié ,  un  avantage  qu'il 
eft  cenfé  avoir  eu  dans  les  biens  de  fa  défunte  femme ,  fi  les  enfans  (»it  accepté 
la  communauté  :  s'ils  y  ont  renoncé  ,  il  n'y  a  plus  de  préciput. 

n  en  eft  autrement  du  préciput  légal  que  quelques  Coutumes  accordent  aux 
nobles  :  le  furvivant  ne  ti«nt  rien  à  cet  égard  du  prédécédé  ^  ni  des  biens  du 
prédécédé  ;  c'eft  un  avantage  purement  légal  que  la  Loi  lui  donne  au  partage 
de  la  communauté ,  qui  ne  peut  par  conféquent  être  fujet  à  la  réferve  de  l'Edit  ; 
Ricard  y  p.  J  ,  «.  i^^o  &  /J^/. 

608.  L'avantage  qui  réfulte  à  une  femme  de  ce  que  fon  défunt  mari  a 
apporté  de  plus  qu'elle  à  la  communauté ,  paroit  auffi ,  lorfqu'elle  l'a  acceptée  , 
être  un  avantage  fujet  au  fécond  chef  de  l'Edit ,  pour  la  nioitié  de  ce  qu'il  a 
apporté  de  plus  qu'elle. 

Il  en  eft  de  même  de  celui  qui  réfulte  à  l'homme  de  ce  que  fa  défunte 
femme  a  apporté  de  plus  que  lui  en  communauté  ;  c'eft  un  avantage  pour  la 
moitié  ,  fi  les  enfans  ont  accepté  la  communauté ,  &  litême  poor  le  total ,  lorf^ 
qu'ils  y  ont  renoncé ,  &  qu'il  n'y  avoit  pas  claufe  de  reprife  de  cet  apport  à  leur 
profit;  Ricard  y  1347. 

609.  Suivant  la  Loi  3  ,  §•  1 9  Cad.  dejic.  nupu  les  biens  qu'une  femme  qui 
a  convolé^en  fécondes  noces ,  recueilloit  des  fucceffions  de  quelques-uns  de  it,% 
enfans  de  fon  premier  mariage ,  doivent  être  par  elle  réfervés  aux  autres  enfans 
de.  fon  premier  mariage  ^  la  Loi'  ne  lui  en  laifToit  que  la  jouiffance.  Théodofe 
le  jeune  &  Valent inien  II ,  par  la  Loi/x^J'C.  TtrtylL  avoient  reftreint  cette 
Loi  y  en  ne  comprenant  pas  dans  la  réferve  généralement  tous  les  biens  que 
la  mère  avoit  eus  defdites  fuccefiîons ,  mais  feulement  ce  que  les  en&ns  aux- 
quels elle  avoit  fuccédé ,  avoient  eu  du  bien  de  leur  pcre. 

Juftinién  ,  après  avoir  aboli  ce  Droit  par  fa  Novelle  1  ,  cap.  5  ,  l'avoit 
rétabli  par  fa  Novelle  zi,  cap.  46  ;  mais  feulement  pour  le  cas  auquel  la  mère 
avoit  fuccédé  ab  inufioêo  à  les  en&ns  ;  ficus  >  lorfqûe  la  fucceffion  étoit  une 
^cceifion  teftanoentaire» 
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Nous  n^avons  pas  admis  en  pays  coutiimier  cette  réferve  des  biens  aux- 
quels la  femme  qui  a  convolé  en  fécondes  noces ,  a  fuccédé  à  quelqu^un  de 
{es  enfans  du  premier  mariage  :  quoiqu'ils  viennent  du  premier  mari  par  le 
canal  de  cet  en^nt ,  elle  ne  les  tient  point  de  fon  premier  mari  ;  elle  ne  les 
tient  point  de  fon  premier  mariage  ;  le  titre  de  fucceflîon  auquel  ils  lui  font 
échus ,  eft  un  titre  tout  différent.  Ceft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  cité  par 
Ricard ,  n.  /jéj^,  rendu  confulds  Claffibus.  • 

6 10.  Il  en  eft  de  même  des  biens  meubles  de  la  fucceflîon  du  premier  mari, 
que  fa  veuve ,  qui  à  convolé  en  fécondes  noces  ,  a  eus  en  qualité  de  gardienne 
noble  des  ènfans  de  fon  premier  mariage  ;  ils  ne  font  point  fujets  à  la  réferve 
de  l'Edit.  Cette  femme  ne  les  tient  pas  de  fon  premier  mari  ;  elle  ne  les  a  pas 
recueillis  comme  biens  de  fon  premier  mari,  mais  comme  biens  de  fesenâns^ 
tjui  lui  appartenolent  à  titre  de  garde  noble. 

La  même  déciûon  a  lieu  à  l'égard  du  gardien  noble  qui  a  convolé  à  de 
fécondes  noces. 

6 1 1 .  A  plus  forte  raifon  la  réparation  civile  qui  a  été  adjugée  à  une  femme 
contre  le  meurtrier  de  fon  premier  mari  ,  n'eft  pas  fujette  à  la  réferve  du 
fécond  chef  de  l'Edit  ;  car  cette  femme  ne  l'a  eue  ni  d'un  don  de  fon  mari ,  m 
même  àts  biens  de  fon  mari.  Ricard ,  n.  1^48  ,  cite  deux.  Arrêts  de  Toiiloufe 
qui  l'ont  ainfi  jugé. 

612.  Ce  qui  a  été  donné  ,  foit  à  un  homme  ,  foit  à  une  femme, par  fon 
contrat  de  mariage ,  &  en  faveur  de  fon  mariage ,  par  autre  que  par  fon  mari , 
fi'eft  pas  non  plus  un  avantage  qui  doive  être  confervé  aux  enfàns  de  ce 
mariage  ,  lorfque  cet  homme  ou  cette  femme  fe  remarie.  L'Edit  s'explique 
en  ces  termes  ,  j4u  regard  des  biens-à  icelUs  veuves  acquis  des  dons  &  libéralitk 
de  leurs  défunts  maris.  Ces  termes  ne  comprennent  que  ce  qui  a  été  donné  à 
ces  veuves  par  leurs  défunts  maris  ;  ils  ne  peuvent  s'appliquer  à  ce  qui  leur  a 
été  donné  par  d'autres  ;  Ricard ,  P'  39  ^*  'J-^^* 

Article    IL 

De  tefpece  de  fubJHtution  légale  dont  PEdit  charge  la  femme  ou 

l'homme  qui  fe  remarie. 

613.  L'Edit  ordonne  ,  à  l'égard  des  biens  acquis  par  les  veuves  des  dons 
&  des  libéralités  de  leurs  défunts  maris  ,  quclUs  feront  tenues  de  Us  réferver 
aux  enfans  communs  d^erure  elles  &  leurs  maris  ,  de  la  libéralité  defquels  lefdits 
biens  feront  advenus. 

Par  ces  termes  ,  feront  tenues  les  réferver ,  l'Edit  charge  la  femme  d'une  efpece 
de  fubftitution  fidéicommiflTaîre  envers  les  enfàns  de  ce  mariage. 

La  Loi  feint ,  en  faveur  defdits  enfàns  ,  que  le  premier  mari  n'a  donné  à 
fa  femme  les  biens  qu'il  lui  a  donnés ,  que  fous  ja  condition  tacite  que  dans 
le  cas  oîi  elle  convoleroit  à  un  autre  mariage  ,  elle  feroit  tenue  de  les  reftituer 
après  fa  mort  à  leurs  enfàns  communs.  La  fuppofition  de  cette  charge  eft 
fondée  fur  ce  qu'il  y  a  lieu  de  préfumer  que  fi  le  premier  mari  eût  prévu 
que  fa  feoune  fe  remarieroit,  il  auroit  appofé  cette  charge  à  fa  donation,  ôC 


f 
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n'aurolt  pas  voulu  foOfFrir  que  la  femme  pût  faire  paffer  dans  des  familles 
étrangères ,  au  préjudice  de  leurs  enfans  communs  ^  aucune  chofe  de  ce  qu'il 
lui  donnoît. 

Quid  ,  fi  le  premier  mari  avoit  expreflettient  permis  à  fa  femme  de  dif- 
polèr  librement  des  chofes  qu'il  lui  avoit  données  ,  &  qu'il  eut  ,  pour  cet 
effet ,  déclaré  qu'il  lui  faifoit  remife  des  peines  de  l'Edit  des  fécondes  noces  ? 
Il  a  été  jugé  par  un  Arrêt  rendu  en  forme  de  Règlement  ,  cité  par  Deni- 
fart ,  que  ces  remifes  des  peines  de  l'Edit  éîoient  nulles  ,  &  n'avoient  aucun 
effet  :  c'eft  pourquoi ,  même  en  ce  cas  ,  la  femme  qui  fe  remarie  ,  eft  cenfce 
chargée  de  reflitaer  après  fa  mort  ^  aux  enfàns  de  fon  premier  mariage  ,  tout 
ce  qu'elle  a  eu  de  la  libéralité  de  fon  premier  mari.  Si  ce  n'efl  pas  lui  en  ce 
cas  qui  l'en  a  chargée ,  c'eft  la  Loi  qui  l'en  charge  à  fa  place  ^  &  qui  fupplée 
à  ce  que  le  devoir  de  la  piété  paternelle  pour  les-  enfans  exigeoit  qu'il  fît- 
pour  eux. 

Ces  termes  ,  feront  tenues  Us  riferver ,  donnent  auflî  à  entendre  que  l'Edit 
n'a  pas  intention  de  dépouiller  de  fon  vivant  la  femme  qui  a  convolé  en 
fécondes  noces  ,  des  biens  qui  lui  font  venus  de  fon  premier  mari  ,  &  qu'il 
iè  contente  de  la  charger ,  par  rapport  auxdits  biens  ,  d'une  fubftitution  qui 
ne  doit  être  ouverte  que  lors  de  la  mort. 

Cette  femme  demeure  donc  jufqu'à  fa  mort  9  qui  doit  donner  ouverture  à 
la  fubftitution ,  propriétaire  des  biens  compris  dans  cette  fubftitution  légale  : 
les  enfàns  du  premier  mariage ,  au  profit  del'quels  elle  eft  faite  ,  n'y  ont ,  jufqu'à 
ce  temps ,  aucun  droit  :  c'eft  pourquoi  ceux  qui  prédécedent  leur  mère ,  n'eu 
peuvent  rien  tranfmettre  dans  leur  fuçceffion. 

Lors  de  la  mort  de  la  femme ,  qui  donne  ouverture  à  cette  efpece  de  fubf- 
titution^ les  enfans  du  premier  mariage  recueillant  ces  biens  en  vertu  de 
cette  fubftitution  légale ,  font  cenfés  les  tenir ,  non  de  leur  mère ,  mais  de 
leur  père  ,  qui  eft  cenfé  avoir  feit  tacitement  à  leur  profit  cette  fubftitution , 
&  en  avoir  chargé  leur  mère  par  la  donation  qu'il  lui  a  faite.  Cela  eft  con- 
forme à  ce  principe  de  Droit  ,  que  dans  toutes  les  fubftitutions  fidéicom- 
mififaires ,  les  fubftitués  font  cenfés  tenir  les  biens  compris  en  la  fubftitution  , 
jion  de  la  perfonne  grevée  ,  mais  de  l'auteur  de  la  fubftitution ,  c'eft-à-dire  , 
de  la  perfonne  qui  a  fait  la  fubftitution  à  leur  profit  :  Auipiunt  à  gravante  ,  nor^ 
À  gravato, 

6 1 4.  De  ce  principe  fuîvent  plufieurs  Corollaires. 

Corollaire  premier.  Les  immeubles  que  la  femme  qui  a  convolé  en 
fécondes  noces  ,  tenoit  des  dons  &  avantages  à  elle  faits  par  fon  .premier 
mari ,  &  qu'elle  eft  tenue  ,  en  conféquence ,  de  réferver  à  fes  enfans  du 
premier  mariage  ^  font  en  la  perfonne  defdits  enfàns  ,  qui  les  ont  recueillis  à 
îa  mort  de  leur  mère  ,  des  propres  paternels.  C'eft  une  fuite  de  notre  prin- 
cipe ,  que  lefdits  enfàns  les  tiennent  de  leur  père ,  qui  eft  cenfé  ne  les  avoir 
dofinés  à  leur  'mère  qu'à  la  charge  de  les  leur  rendre.  C'eft  ce  qu'enfeign^e 
Dumoulin  ,  fur  l'article  147  de  la  Coutume  de  Paris ,  n.  6'.  Il  décide  pareil- 
lement ,  à  l'égard  de  l'homme  qui  a  convolé  à  de  fécondes  noces  ,  que 
les  immeubles  qui  lui  ont  été  donnés  par  fa  première  femme  ,  font ,  après 
fa  mort  »  en  la  perfonne  de^  enfans  de  la  première  femme  ^  des  propres 
maternels* 
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615.  Corollaire  IL  Les  biens  que  la  femme  qui  a  convolé  en  fécondes 
noces  9  eâ  tenue  de  réferver  aux  en£ins  de  fon  premier  mariage  ,  ne  s'imputent 
point  fur  la  légitime  qui  leur  eft  due  dans  les  biens  de  leur  mère.  Ceft  encore 
une  fuite  de  notre  principe ,  qu'ils  ne  les  tiennent  pas  de  leur  mère  y  mais  de 
bur  père ,  qui  eft  cenfé  ne  les  avoir  donnés  à  leur  mère  qu'à  la  charge  de 

.  \ts  leur  rendre. 

Il  âut  décider  la  même  chofe  à  l'égar^  de  l'homme  qui  a  convolé  en  fécon- 
des noces. 

616.  Corollaire  IIL  La  fenmie  qui  s'eft  remariée ,  ne  peut  obliger  ni 
aliéner  les  immeubles  qui  lui  viennent  des  dons  que  lui  en  a  faits  fon  premier 
mari  9  il  ce  n'eft  à  la  charge  de  la  fubftitution  légale  dont  elle  eft  tenue  envers 
les  enfàns  de  fon  premier  mariage  ;  car  ne  les  tenant  qu'à  cette  charge ,  elle  ne 
peut  transférer  à  d'autres  fur  lefdits  biens  plus  de  droit  qu'elle  n'en  a  elle- 
même.  C'eft  pourquoi ,  lorfque  la  fubftitution  légale  eft  ouverte  par  fa  mort 
au  profit  des  enfàns  de  fon  premier  mariage ,  les  hypothèques  dont  elle  avoit 
chargé  lefdits  biens  ,  s'évanouiflent ,  &c  les  enfans  peuvent  revendiquer  fur 
les  tiers  détenteurs ,  les  immeubles  compris  dans  cette  fubftitution ,  lorfqu'elle 
les  a  aliénés. 

Lorfque  c'eft  à  titre  de  donation  que  la  femme  a  aliéné  les  héritages  compris 
dans  cette  fubftitution  légale ,  les  en£ins  du  premier  mariage ,  au  profit  de  qui 
la  fubftitution^  légale  a  été  ouverte ,  peuvent  les  revendiquer  contre  les  tiers 
détenteurs  ,  non-feulement  lorfqu'ils  ont  renoncé  à  la  fucceflion  de  leur  mère  , 
mais  même  dans  le  cas  auquel  ils  feroient  fes  héritiers  ;  car  la  donation  étant 
un  titre  qui  n'oblige  pas  le  donateur ,  ni  par  conféquent  {es  héritiers  ,  à  la 

rrantie  de  la  chofe  donnée ,  la  qualité  de  leur  mère  y  qui  a  aliéné  ces  héritages 
titre  de  donation ,  ne  peut  être  un  obftacle  au  droit  ^'ont  de  leur  chef  ces 
enfàns  de  les  revendiouer. 

Mais  fi  les  enfàns  du  premier  mariage  étoient  héritiers  de  leur  mère  ,  & 
qu'elle  eût  vendu  ou  aliéné  ces  biens  à  quelque  autre  titre  onéreux  qui  donne 
Heu  à  la  garantie ,  lefdits  en^s  étant  en  ce  cas  tenus  ^  pour  la  part  dont  ils 
font  héritiers  de  leur  mère  ,  de  la  garantie  qui  eft  due  à  l'acquéreur  ,  ib  ne 
feroient  pas  recevables  pour  cette  part  à  les  revendiquer  ,  fuivant  la  règle  , 
Quem  de  eviSiont  ttntt  aSio ,  eum  agenum  reptUit  txuptio. 

On  oppofera  peut-être  que ,  par  l'Ordonnance  des  fubftitutions ,  paru,  z  i 
art^v  9  les  fubftitués  au  profit  de  qui  une  fubftitution  a  été  ouverte,  quoi- 
qu'ils foient  héritiers  du  grevé  qui  a  aliéné  des  biens  compris  en  la  fubf- 
titution 9  font  néanmoins  reçus  à  revendiquer  les  biens  compris  en  la  fubf- 
titution qu'il  a  aliénés  ,  en  of&ant  de  rembourfer  l'acquéreur  du  prix  qu'il  a 
payé  y  &  des  loyaux  coûts.  La  réponfe  eft  que  cette  difpofition  de  l'Ordon- 
nance étant  étabhe  pour  les  véritables  fubftitutions  par  une  raifon  de  feveur 
particulière  ,  contre  les  principes  du  Droit  y  &  fortxiant  Jus  Jmgulare  contra 
ratiorum  juris  introiuBum  y  elle  ne  doit  pas  être  étendue  à  des  fubftitutions 
fiâives  &  légales  ;  d'autant  plus  qu'il  y  a,  à  cet  ^rd,  une  grande  difterence 
'  entre  ces  fubftitutions  légales  &  les  véritables  fubftitutions.  (^Ues-d ,  par  leur 
publication  &  infinuation ,  font  réputées  devoir  être  connues  de  ceux  qui  acquie- 
feot  d'un  ^revé  ;  ces  acquéreiu^  font  cenfés  avoir  bien  voulu  courir  le  rif- 

que 
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que  de  réviâion  dans  le|  cas  de  la  fubftitution  ,  dont  ils  avoient  ou  dévoient 
avoir  connoifTance.  Il  n'en  eft  pas  de  même  de  ces  fubfiitutions  légales  :  ceux 
oui  acquièrent  des  biens  d'une  femme  qui  a  convolé  en  fécondes  noces ,  ne 
font  pas  obligés  de  fçavoir  quels  font  ceux  qu'elle  eft  obligée  de  réferver 
aux  enÊuis  de  fon  premier  mariage. 

617.  Obfervez  que  les  enÊins  du  premier  mariage  peuvent  revendiquer  les 
héritages  donnés  à  la  mère  par  leur  père  ,  quoiqu'elle  les  ait  aliénés  avant  fon 
fécond  mariage  ;  car  ces  héritages  lui  ayant  été  donnés  fous  la  condition  tacite 
de  les  reftituer  à  fes  enfàns  du  premier  mariage ,  elle  eu  cenfée  y  être  obligée 
par  l'aâe  même  de  la  donation  qui  lui  en  a  été  faite.  C'eft  pourquoi ,  quoi- 

^qu'elle  n'eût  pas  encore  convolé  à  un  autre  mariage  lorfqu'elle  les  a  aliénés  ^ 
elle  étoit  néanmoins  dès-lors  obligée  à  les  reftituer  ^  dans  le  cas  auquel  elle 
convoleroit  :  les  biens  étoient  dès-lors  aiFeâés  à  cette  reftitution ,  fi  le  cas  de 
convoi  arrivoit  :  la  condition  étant  depuis  arrivée ,  elle  a  un  effet  rétroaâif 
qui  donne  aux  enâns  le  droit  de  revendiquer  lefdits  biens  après  la  mort  de 
leur  mère. 

618.  Corollaire.  IK  Lorfque  c'eft  d'une  fomme  d'argent  ou  d'effets 
mobiliers  que  la  femme  qui  a  convolé  en  fécondes  noces  a  été  avantagée  par 
fon  premier  mari ,  ce  ne  font  pas  ces  chofes  en  nature  qu'elle  efl  obligée  de 
réferver  aux  eniàns  de  fon  premier  mariage  ;  c'eft  une  fomme  pareille  a  celle 
qu'elle  a  reçue  ^  ou  la  valeur  des  effets  mobiliers  qu'elle  a  reçus  9  ei;  égard  àf 
ce  qu'ils  valoient  au  temps  de  la  donation.  Les  enians ,  pour  la  reftitution  de 
cette  fomme ,  ont  hypothèque  fur  les  biens  de  leur  mère ,  du  jour  de  l'aâe 
qui  renferme  la  donation  ou  l'avantage  ;  car  la  donation  étant  cenfée  lui  avoir 
été  Élite  ï  la  charge  de  cette  reftitution ,  dans  le  cas  auquel  elle  fe  remarieroit , 
elle  eft  cenfée  l'avoir  acceptée  à  cette  charge ,  &  s'être  obligée  par  cet  aâe  à 
cette  reftitution. 

619.  Corollaire  V.  La  femme  qui  a  convolé  en  fécondes  noces ,  ne  peut 
avantager ,  après  fa  mort ,  l'un  de  fes  enfens  de  fon  premier  mariage ,  plus  que 
les  autres  enâns  dudit  mariage ,  dans  les  biens  qu'elle  a  eus  de  fon  premier 
mari ,  qu'elle  eft  tenue  de  leur  réferver  :  c'eft  encore  une  fuite  du  principe  que 
les  enfàns  ne  tiennent  point  ces  biens  de  leur  mère.  } 

C'eft  une  différence  qui  eft  à  remarquer  entre  l'Edit  &  les  Loix  du  Code 
que  nous  avons  ci-deflus  rapportées.  Celles-ci  laiflbient»  foit  à, la,  femme, 
foît  à  l'homme  qui  avoient  convolé  en  fécondes  noces ,  la  feculté  de  choifir 
entre  les  enfàns  de  leur  premier  mariage ,  ceux  auxquels  ils  reftitueroient  les 
biens  qu'elles  leur  ordonnoient  de  leur  reftituer  ;  mais  l'Edit  ordonne  pure- 
ment &  Amplement  que  la  femme  ou  l'homtoe  qui  convolent  y  réferveront  aux 
enrans  de 
la  fenune 
de  choifir 
Élit  aucune  mention.  ' 

dio.  Corollaire  VI .  Les  biens  que  l'Edit  ordonne  à  la  femme  qui  a 

convolé  en  fécondes  noces ,  de  réferver  aux  enfens  de  fon  premier  mariage , 

doivent  tellement  apparteiyr  après  fa  mort  «à  ces  feuls  enfens ,  que  ceux  de*toiis 

les  autres  mariages  n'y  peuvent  rien  prétendre ,  quand  même  leur  mère  j^'auroit 
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laîfle  siueuns  autres  biens  dans  lefquels  ils  puflent  avoir  une  lëghlme.  Ceft. 
encore  une  fuite  de  nos  principes  :  ces  biei>s  étant  cenfést  n'avoir  été  donnés  à  la 
femme  par  fon  premier  mari  q^i'à  la  charge  qu'en  cas  de  convoi  à  de  fécondes 
noces  9  elle  les  reftttueroit  après  fa  mort  aux  enfàns  du  premier  mariage  y  cette 
reflitiition  eft  une  véritable  dette  de  fa  fucceflion.  Or  la  légitime  ne  peut  fe 
prendre  que  fur  ce  qui  refte  des  biens  après  les  dettes  acquittées  ;  âc  s'il  ne 
refte  rien  ^  les  en&ns  n'ont  rien  à  prétendre  pour  leur  légitime. 

Il  refte  une  queftion.  Les  enfans  du  fécond  mariage  n'ayant  aucune  part  dans 
les  biens  qui  lont  parvenus  à  leur  mère ,  des  dons  &  avantages  à  elle  faits 
par  fon  premier  mari  y  font-ils  bien  fondés  à  prétendre  que  ceux  du  premier 
mariage  ne  doivent  pareillement  avoir  aucune  part  dans  ceux  qui  font  par- 
vemis  à  leur  mère  des  dons  &  avantages  à  elle  &its  par  fon  fécond  mari ,  lorf* 
qu'elle  n'a  pas  convolé  à  de  troifiemes  noces  ?  Les  enfans  du  fécond  mariage 
ne  font  pas  fondés  dans  cette  prétention  ;  leur  mère  n'ayant  pas  convolé  à  un; 
troiiîeme  mariage ,  n'a  pas  été  obligée  de  leur  réferver  &  reftituer  les  biens 
qu'elle  a  eus  des  dons  &  avantages  à  elle  faits  par  leur  père  :  ces  biens  fe  trou- 
vent dans  la  fuccefllon  de  leur  mère ,  de  même  que  tous  fes  autres  biens  libres  » 
auxquels  tous  les  enfans ,  tant  du  premier  que  du  fécond  mariage ,  ont  un  égal 
droit. 

Mais  fi  la  mère  avoit  convolé  à  un  troiiieme  mariage  ,  ayant  contraâé  par 
ce  convoi  l'obligation  de  réferver  &  de  reftituer  après  fa  mort ,  aux  enfans  de 
fon  fécond  mariage  ^  ks  biens  qu'elle  a  eus  des  dons  &  avantages  à  elle  faits 
par  fon  fécond  mari ,  lefdits  biens  devroient  en  ce  cas  appartenir  aux  ieuls 
enfans  du  fécond  mariage  ^  à  l'exclufion  de  ceux  tant  du  premier  que  du 
troifieme. 

6x1.  Tout  ce  qui  a  été  dit  dans  cet  Article ,  ^ar  rapport  à  la  fubâitutioa 
légale  dont  la  femme  qui  convole  à  un  fécond  oii  autre  mariagiet  y  eit  cenfée 
diargée  y  s'applique  pareillement  à  l'homme  qui  a  convolé. 

Article    II  L 

Quels  font  les  enfans  qui  font  appelles  à  recueillir  la  fubjlltutiort 
légale  établie  par  le  fécond  chef  de  l'Edii.  L'aîné  y  prend-il  fort 
droit  d^cùneffe  ,•  &  quand  s'éteint-elle. 

$.    L 

Quels  font  les  enfans  qui  font  appelles. 

61 2.  Suivant  les  termes  de  l'Edit,  les  veuves  qui  auront  acqtds  iês  biens  par 
éxms  &  libiraUtis  de  leurs  défunts  maris  ....  feront  unucs  les  réferver  aux  enfans 
communs  Centre  elles  &  leurs  maris  ,  delà  libératiU  defquels  iaux  biens  UurferoiU 
advenus. 

Cette  fubftitution  légale  eft  donc  déférée  par  l'Edit  aux  feuls  en&ns  nés  du 
mariage  de  leur  mère  avec  le  mari  qui  l'a  avantagée  des  biens  qui  y  iosA 
compris. 
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'  ^û$  le  terme  ^mfam ,  les  petits*«nikns  iflus  de  ce  marisge ,  dôirQit  être 
cenfés  compris ,  fuivant  la  regté^  Uberorum  apptUatiotu  nepous  cùntmtnmr. 
C'eft  pourquoi  ,  lorfque  le  ms  ou  la  fille  de  qui  ils  /ont  iiTus  eft  mort  avant 
Pouverture  de  cette  fubftitution ,  ils  doivent  prendre  dans  les  biens  qui  y  font 
compris ,  la  part  qu*y  eût  eue  leiir  père  ou  leur  mère  qu'ils  repréfentent. 

623.  Les  enfans  appelles  à  cette  fubftitution  légale  ,  ne  tenant  pas  de  leur 
inere  les  biens  qui  y  font  Compris ,  n^ais  plutôt  de  leur  pere^  qiûeft  cenfé  ne 
les  avoir  donnés  qu'à  la  charge  de  les  reftituer  après  fa  mort ,  c'eft  une  ton* 
féquence  que  pour  les  recueillir ,  il  n'eft  pas  néceffaire  qu'ils  foîent  fiéritiers 
de  leur  mère. 

Il  n'eft  pas  même  néceiTaire  que  ces  enfàns,  pour  recueillir  cette  fubâitution^ 
foient  héritiers  de  leur  père  ;  car  leur  père  eft  cenfé  avoir  chargé  fa  femme  ^ 
en  cas  de  convoi ,  de  les  leur  reftituer ,  non  dans  la  qualité  de  fcs  hériturs , 
mais  dans  la  feule  qualité  de  fes  enfans. 

'  624.  C'eft  une  queftion  ^  s'il  n'eft  pas  au  moins  néceflaire ,  pour  recueillir 
cette  fubftitution  légale ,  que  Tenant  ait  eu  le  droit  de  venir  à  la  fucceflîon  de 
fon  père  ;  &  fi  en  conféquence  là  fille  qui ,  par  fon  contrat  de  mariage  9  y  a 
renoncé  en  faveur  de  fes  frères  j  ou  qui  ayant  été  dotée  »  eft  exclufe  par  la 
Coutume ,  doit  être  exclue  de  prendre  part  aux  biens  compris  dans  cette  fubfti- 
tution légale  avec  les  autres  en&ns  qui  y  font  appelles  ?  Il  femble  qu'ils  ne 
devroient  pas  eh  être  ^exclus  ^  puifque  les  biens  compris  dans  cette  fubftitution 
légale  y  ne  font  partie  ni  de  la  fucceffion  du  père ,  ni  de  celle  de  la  mère. 

Néanmoins  Rica-d,/?. 3,  n.  1308,  /joc>,  décide  que  les  filles  qui  font 
exclufes  par  les  Coutumes ,  de  la  fucceflîon  de  leur  père  qui  les  a  dotées ,  & 
pareillement  celles  qui  par  leut  contrat  de  mariage  y  ont  renoncé  9  ne  font  pas 
admifes  à  partager  avec  leurs  frères ,  au  profit  defquels  elles  <mt  renoncé ,  les 
Inens  que  leur  mère  eft  obligée  de  réferver  6c  de  reftituer  à  fes  enfans  iffus  dtt 
mariage  avec  leur  père. 

La  raifon  fur  laquelle  Ricard  fe  fonde  eft  ,  que  fuivant  ce  qui  parent  par 
le  préambule  de  TEdit ,  la  vue  de  TEdit  5  dans  l'un  &  dans  l'autre  ahef  ^  a  été 
de  fubvenir  aux  enfans ,  par  rapport  au  préjudice  qu'ils  foufFroient  du  convoi 
làe  leur  mère  à  un  fecond  ou  autre  fubféquent  mariage. 

L'Edit  9  par  le  premier  chef ,  leur  fub vient  en  retranchant  à  leur  proât  ce 
qu^l  y  a  d'exceflît  dans  les  donations  âites  par  leur  mère  à  fes  fecond  ou  autres 
fubfiéquens  maris  :  mais  comme  il  n-*y  a  que  ceux  de  fes  en&ns  qui  avment 
droit  de  venir  à  fa  fucceftion ,  qui-fouffrent  de  ces  donations  excemves ,  nous 
avons  yn/uprà ,  /r.  4^)2  »  que  l'Édit  étoil  préfumé  n'avoir  eu  qu'eux  en  vue , 
&  qu^en  conféquence  il  n'y  avoit  qu'eux  qui  fuflent  admis  à  recueillir  la  por- 
tion que  l'Edit  en  retranchoit.  "^ 

Pareillement  l'Edit ,  dans  le  fecond  chef,  afyant  eu  pour  fin  d'empêcher  que 
les  enËins  ne  fottfTriflent  préju<fice  des  donations  feites  par  leur  père  à  leur 
mère  qui  s'eft  remariée,  en  empêaham  qu'elle  ne  pût  feire  pafier  ni  à  fes 
nouveaux  maris ,  ni  aux  enfans  qui  naîtroient  de  (es  autres  mariages ,  ni  à  quel- 
que autre  perfonne  que  ce  fiit,  les  biens  qui  y  font  compris,  on  doit  pareille- 
ment préfumer  que  l'Edit  n'a  eu  en  vue  que  ceux  des  enfans  auxquels  ces 
donations  &  le  convoi  de  leur  mère  pouvoient  caufer  quelque  préjudice ,  & 
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cru'en  conféauence  il  n*a  entendu  appeller  qu'eux  à  la  réferve  ou  fubftitution 
faite  par  le  fécond  chef  de  l'Edit ,  &  non  les  filles  exçlu{é$  de  k  iuccefllon  de 
leur  père ,  auxquelles  ni  lefdites  donations ,  ni  le  convoi  de  leur  mère  n'ont 
pu  porter  aucun  préjudice;  puifque  quand  même  les  donations  n*auroientpas 
été  faites ,  étant  exclufes  de  la  fucceiCon ,  ejles  n'auroient  jaqiais  pu  promet 
des  biens  donnés. 

Ricard ,  n.  t^S^  ,  pour  confirmer  fon  opinion  ,  que  s'il  n'efl  pas  néceflaire 
<l'être  héritier  pour  être  admis  à  cette  fubmtutîon  légale ,  il  faut  du  moins  être 
habile  à  l'être,  rapporte  un  Arrêt  du  26  Juin  1 597  9  qui ,  dans  la  Coutume  de 
Ponthieu ,  qui  ne  reconnoît  d'autre  héritier  que  le  fils  aine ,  adjugea  en  con- 
séquence à  l'ainé  feul  les  biens  qu'un  mari  avoit  donnés  à  fa  femme  qui  s'étoit 
remariée* 

.  Si  les  frères  ^  en  &yeur  defquels  les  filles  dotées  étoient  exclufes  de  la  fuc- 
ceffion  de  leur  mère ,  foit  par  la  Coutume  »  foit  par  leur  renonciation ,  étoient 
tous  prédécédés  fàiis  aucune  poflérité  qui  les  repréfehtât ,  lefdites  filles  recou- 
vrant en  ce  cas  le  droit  de  venir  à  la  fucceflion  de  leur  mère ,  recouvreroient^ 
par  la  même  raifon  9  celui  d'être  admifes  à  cette  fubflitution. 

Il  n'efl  pas  douteux  qu'un  enÊmt  exhérédé  pour  une  jufte  caufe  par  fon 
père ,  n'eu  pas  cenfé  appelle  à  la  fubflitutioa  des  biens  dozuiés  par  fon  père  à  fa 
mère  qui  s^eil  remariée  ;  fon  exhérédation  l'en  rend  indigne. 

Si  l'enÊmt  avoit  été  juflement  exhérédé  par  fa  mère ,  &  ne  l'avoit  pas  été 
par  fon  père ,  poiuToit-il  précendre  à  cette  fubflitutioft  légale?  Il  femble  d'abord 
iquHl  le  peut  ;  car  l'exhérédation  &ite  par  la  mère  ne  l'excliit  que  des  biens  de 
la  mère  :  mais  les  biens  compris  dans  cette  flibftitutlon ,  font  des  biens  que  les 
enfans  qui  y  font  appelles ,  ne  font  pas  cenfés  tenir  de  leur  mère ,  mais-  de 
leur  père.  U  y  a  néanmoins  lieu  de  foutenir  que  l'en&nt  exhérédé  par  fa  mère 
ne  peut  prétendre  à  cette  fubâitution.  La  raifon  eu  y  que  les  dons  &  avantages 
qui  ont  été  &its  à  la  femme  qui  s'efl  remariée ,  par  fon  défunt  mari ,  lui  ayant 
été  âits  purement  &  Amplement,  elle  n'efl,  dans  ta  vérité  des  chofes  ,  chargée 
d'aucune  fubftitution  des  biens  qui  lui  ont  été  donnés  par  fon  dé&nt  mari  ;,  ce 
n'efl  que  par  une  fiôion  de  la  Loi ,  que  ces  biens  font  cenfés  n'être  pas  fes 
biens ,  &  qu'on  fuppofe  la  donation  qui  lui  en  a  été  âite  par  fon  défunt  mari , 
av(^r  été  mite  à  la  charge  de  reâituer  les  biens  qui  y  font  compris ,  aux  enfàns 
de  fon  premier  mariage.  Mais  cette  fiction  &  cette  fuppoiition  d'une  fubfti<^ 
tution  au  profit  des  enfàns  du  {N^emier  mariage  ,  ne  doivent  avoir  Ueu  qu'en 
âveur  de  ceux  auxquels  l'Edit  a  voulu  fubvenir  :  or  l'Edit  ayant  été  fait , 
comme  il  s'en  explique  dans  le  préambule ,  pWr  fuppléer  aux  devoirs  d'amour 
&  de  tendrelSe  des  veuves  qui  fe  remarient  ^  envers  les  enfàns  de>  leurs  pré- 
cédens  mariages ,  il  efl  cenfe  n'être  fait  qu'en  Êiveur  de  ceux .  defdits  en&ns 
envers  lefquels  leur  mère  qui  s'efl  renfiariée  ,  étoit  tenue  de  ces  devoirs  : 
l'Edit  n'efl  pas  fait  pour  ceux  defdits  enfiins  qui  «  pour  des  caufes  qui  leur  ont 
fait  mériter  l'exhérédation  de  leur  mère  y  s'en  font  rendus  indignes» 


Partie  Vîl^  Chap.  ll\  SeS.  Z ,  Art.j,  §.  j.     419 

S.   I  L 

Ilaini  a-tM  droit  d'ainejfe  dans  ctne  fubjiiiution. 

6x5.  Il  refle  la  queflion  de  fçavoir  fi  entre  les  enfkns  qui  font  appelles  à 
cette  fubftitution  légale  des  biens  donnés  par  leur  père  à  leur  mère  qui  s'eft 
remariée ,  Tainé  defdits  enfàns  doit  prendre  fon  droit  d^ainefie  dans  les  biens 
nobles  quî^s'y  trouveroient  compris.  Ricard ,  />.  3,  n.  ij^o ,  décide  que 
Fainé  a  droit  d'y  prendre  fon  droit  d'aineiTe,  quoique  les  enfans  ne  recueillent 
pas  ces  biens  à  titre  de  fucceflîon.  La  raifon  eil ,  que  cette  fubilitution  légale 
étant  établie  par  TEdit  comme  un  dédommagement  du  préjudice  que  foufirent 
les  enfans  des  donations  faites  par  leur  père  à  leur  mère  qui  s^çû  remariée ,  &c 
Tainé  fouiïrant  un  plus  grand  préjudice  de  ces  donations  par  rapport  aux 
biens  nobles  qui  s'y  trouvent ,  dans  lefquels  il  auroit  exerce  fon  droit  d'ai- 
neiTe ,  fi  fon  père  les  eût  laifTés  dans  fa  fiiccefiion  >  il  doit  avoir  dans  la  iubf- 
tîtution  9  qui  efl  la  réparation  du  préjudice  &it  aux  enfiins  par  la  donation ,  une 
part  proportionnée  au  préjudice  qu'il  fouffre  ,  &  par  conféquent  exercer  fon 
droit  d'ainefie  dans  la  fubflitution  comme  il  l'eût  exercé  dans  la  fiiccefiion  « 
fi  la  donation  n'eût  pas  été  &ite. 

Obfervez ,  i®.  qu^il  ne  fiiffit  pas  pour  qu'pn  en^t  puifle  prétendre  le  droit 
d'ainefTe  dans  les  biens  de  cette  fiibflitution ,  qu'il  folt  l'ainé  des  enfàns  du 
mariage  qui  y  font  appelles  ^  s'il  y  a  un  fils  d'un  précédent  mariage  ,*qui  n'y  efl 
pas  appelle  ;  car  il  n'y  a  de  véritable  fils  aine  que  celui  qui  efl  l'ainé  des 
enfans  de  tous  les  mariages  :  c'efl  pourquoi  les  biens  de  cette  fiibftitution  fe 
partageront  en  ce  cas  fans  aucune  prérogative  d'ainefle. 

Obfervez ,  2°.  que  quoiqu'il  ne  foît  pas  néceflaire  que  les  enfàns  qui  i^cueil- 
lent  cette  fubftitution  légale ,  foient  héritiers  de  leur  père ,  l'ainé  ne  peut  néan- 
moins y  exercer  fon  droit  d'ainefTe,  s'il  n'eft  héritier  de  fon  père  j  car  les 
Loix  Coutumieres  qui  accordent  le  droit  d'ainefle ,  ne  l'accordent  qu'à  l'ainé 
coi  eô  héritier. 

*  Qfiand  sUteint  cette  fubjlitution. 

626.  Cette  fubflitution  dont  l'Edit  grève  la  femme  qui  s'efl  remariée ,  étant 
létablie  en  fiiveur  des  enâns  de  fon  mariage  avec  celui  qui  lui  a  fait  les  dons 
ic  avantages  »  &  ne  devant  être  ouverte  qu'à  la  mort  de  cette  femme  ^  c'eft 
une  conféquence  qu'elle  efl  éteinte  par  le  prédécès  de  tous  les  enfiins  de  ce 
mariage  fans  aucune  poflérité  qui  les  repréfente  ;  car  il  ne  refte  pliis  perfonne 
au  profit  de  qui  elle  puifie  être  ouverte. 

C'efi  pourquoi  les  aliénations  que  la  femme  qui  s'efi  remariée  a  faites  des 
héritages  à  .elles  donnés  par  fon  premier  mari ,  font  en  ce  cas  confirmées ,  foit 
que  ces  aliénations  aient  été  fiiites  avant ,  foit  qu'elles  aient  été  faites  depuis 
fon  convoi  à  un  autre  mariage. 

La  fubflitution  efl  éteinte ,  nop-feulement  lorfqu'il  ne  i%fle  aucun  enËint 
de  fon  mariage  ayec  fon.prenûer  mari  qui  lui  a  &it  la  donation  ^  maïs  encore 
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îorfque  les  feuls  qui  reftent ,  ont  été  rendus  incapables  d'être  admis  à  cette 
fubftitution  ^  ayant  été  exhérédés ,  foit  par  leur  père ,  foit  par  leur  mère. 

617.  Lorfque  la  femme  qui  s'eft  remariée ,  devient  veuve  de  fon  fécond 
mari  fans  avoir  aucun  enfant  de  lui ,  Dupleffis  &  Lemaître ,  fur  la  Coutume 
de  Paris  ,  penfent  que  la  fubftitution  dont  elle  étoit  chargée  envers  les  enfàns 
de  fon  premier  mariage  ,  eft  en  ce  cas  éteinte ,  &  qu'elle  recouvre  la  liberté 
d'aliéner  les  biens  qui  lui  ont  été  donnés  par  fon  premier  mari ,  &  d'en  difpo- 
fer  comme  bon  lui  femblera.  Leur  raifon  eft,  que  le  convoi  de  lajemme  à  un 
autre  mariage  n'a  Eut  en  ce  cas  aucun  préjudice  à  fes  enfàns  au  premier 
mariage ,  &  qu'elle  redevient  dans  le  même  état  que  fi  elle  ne  s'étoit  pas  rema- 
riée. Cette  opinion  me  paroît  fouffrir  beaucoup  de  difficulté.  L'Edit  feh  dépen* 
dre  la  fubftitution  dont  il  charge  la  femme  envers  ks  enfens  de  fon  premier 
mariage,  de  deux  conditions  ;  de  fon  convoi  à  un  autre  mariage ,  &  de  fa  mort 
avant  lefdits  enfàns.  La  première  eft  accomplie.  Quoique  la  femme  foit  rede- 
venue veuve  fans  en&ns  de  fon  fécond  mariage ,  il  n'en  eft  pas  moins  vrai 
qu'elle  a  convolé  à  de  fécondes  noces.  Sa  mort  avant  les  enfans  de  fon  premier 
mariage ,  qui  eft  la  feule  qui  refte  à  accomplir ,  doit  donc  donner  ouverture  à 
la  fubftitution,,  &  par  conféquent  elle  ne  recouvre  pas  la  liberté  de  difpolér  de 
fts  biens  ;  elle  continue  de  n'en  pouvoir  difpofer  que  cum  caufd  fidei^commij^ 

Section    II  L 

De  Cextenjîon  que  la  Coutume  de  Paris  a  donnée  à  tEdit  ,  par  rap- 
port aux  conquéts  que  U  femme  qui  fe  remarie  a  de  fes  précidens 
.  mariages. 

628.  La  part  qu'a  eue  la  femme  dans  les  biens  de  la  communauté  qui  étoit 
entre  elle  &  fon  premier  mari ,  n'eft  point  quelque  chofe  doat  elle  puifle  être 
cenfée  avoir  été  avantagée  par  fon  premier  mari  ;  c'eft  de  fon  chef  qu'elle  a 
cette  part  dans  les  biens  de  la  communauté  :  elle  ne  la  tient  pas  de  fon  mari  9 
étant  cenfée  avoir  elle-même  acquis  ces  biens  ;  ou  fi  l'on  veut  qu'elle  tienne 
de  fon  mari  au  moins  la  part  qu'elle  a  dans  les  biens  que  fon  mari  y  a  appor- 
tés,  en  ayant  de  fa  part  apporté,  autant ,  elle  ne  la  tient  pas  à  titre  lucratif. 

Ces  biens  que  la  femme  a  eus  pour  fa  part  de  la  communauté  ,  n'étant  donc 
ps  des  biens  dont  on  puiffe  dire  qu'elle  a  été  avantagée  par  fon  premier  mari , 
ils  ne  Tont  pas  compris  dans  la  féconde  partie  de  l'Edit.  Néanmoins  comme  \k 
femme  eft  redevable  de  l'acquifîtion  de  ces  biens  à  l'induftrie,  aux  foins  &i 
la  collaboration  de  fon  premier  mari ,  la  Coutume  de  Paris ,  fuivie  en  cela 
par  notre  Coutume  d'Orléaoa,  a  jugé  à  propos ,  non  pas  d'étendre  auxdits 
biens  le  fécond  chef  de  TEdit ,  mais  de  ne  pas  laifler  à  cette  femme ,  lorfqu'elle 
fe  remarie ,  la  même  liberté  qu'elle  a  par  rapport  à  (es  autres  biens. 

Voici  comme  elle  s'en  explique  en  l'article  179»  Après  avoir  ^  dans  ia  pre- 
mière partie  de  cet  article  ^  rapporté  la  teneur  du  premier  chef  de  l'Edit,  en  ces 
termes  :  «  Femme  convolant  en  fécondes  ou  autres  noces  ,  ayant  en&ns  9  ne 
I»  peut  avantager  fon  fécond  on  autre  fubfécpsnt  mari  de  fes  propres  & 
I»  acquêts  ^  plus  que  Tua  de  fes  en&sis  m^  cile ajoute:  kEi  ipiant  auac conquéts 
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»  faits  avec  {es  précédens  maris ,  n'en  peut  difpofer  aucunement  gu  préjudice 
»  des  portions  dont  ks  lenÊins  deidits  premiers  n^ariages  pourroient  amender 
)»  de  leur  mère  :  &  néanmoins  fiiccedent  les  enfans  dés  lubféquens  mariages 
^  auxdits  conquêts  avec  les  enfans  des  mariages  précédens ,  &c.  ». 

619.  La  Coutume  9  par  cet  article  ,  n'établit  pas  une  fubflitution  légale  de 
ces  conquêts  faits  avec  les  précédens  maris  au  profit  des  enfans  des  précédens 
mariages ,  pendant  lefquels  ils  ont  été  faits ,  telle  que  celle  que  le  fécond  chef 
de  TEdit  établit. à  l'égard  dés  biens  dont  la  femme  qui  fe  remarie  a  été  avan- 
tagée par  {es  précédens  maris  :  au  contraire ,  elle  appelle  exprefTément.  les- 
enfens  de  fes  fubféquens  mariages  à  fuccéder  à  fes  conquêts  avec  ceux  des 
mariages  pendant  lesquels  ils  ont  été  faits.  En  cela  lefdits  conquêts  font  diffé- 
rens  des  biens  donc  la  femme  qift.s'eft  remariée  a  été  avantagée  par  fes  précé- 
dens maris. 

630.  La  Coutume,  dans  cet  article,  fe  borne,  par  rapport  auxdits  con- 
quêts ,  à  reftreindre  la  liberté  de  la  femme  qui  s'efl  remariée  :  elle  peut  moins 
difpofer  de  ces  conquêts  que  de  {es  autres  biens. 

i^.  Au-lieu  que  la  femme  qui  fe  remarie ,  peut,  au  préjuiiice  des  enfans  de 
fon  premier  mariage ,  difpofer  &  donner  de  fes  autres  biens  à  fon  fécond  mari 
jufqu'à  la  concurrence  d'une  portion  d'enfant  :  au  contraire ,  aux  termes  de 
cet  article ,  elle  ne  peut  rien  donner  defdits  conquêts  à  fes  fécond  &  autres 
fubféquens  maris ,  au  préjudice  des  enfans  des  précédens  mariages  pendant 
lefquels  ils  ont  été  iàits. 

2°.  La  femme  qui  efl  remariée ,  peut  librement  difpofer  de  {es  afutres  biens  y 
fauf  la  légitime  de  fes  enfans ,  envers  d'autres  perfonnes  que  fon  fécond  mari,  Sc 
celles  qui  paroîtroient  par  lui  interpofées  :  au  contraire ,  elle  ne  peut  difpofer 
defdits  conquêts  envers  quelque  perfonne  que  ce  foit  j  au  préjudice  des  enl&ns 
du  mariage  pendant  lequel  ils  ont  été  faits. 

Nous  traiterons  dans  un  premier  Article ,  de  la  défenfe  qui  efl  faîte  par  la 
Coutume ,  à  la  femme  qui  le  remarie ,  de  difpofer ,  au  profit  de  fon  fécond 
ou  autre  fubfequent  mari ,  des  conquêts  de  fes  précédens  mariages ,  au  préju- 
dice des  enfans  de  fes  précédens  mariages.  Nous  traiterons  dans  un  fécond , 
de  celle  qui  lui  eu  feite  d'en  difpofer  envers  d'autres.  Nous  examinerons  dans 
un  troifieme  Article,  fi  l'extenfion  faite  par  la  Coutume  à  l'Edit,  s'étend  à 
l'homme  qui  s'efl  remarié  ^  &  fi  elle  a  lieu  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  font 
pas  expliquées» 
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A  B.   T   I   C    L  £      P  R   E   M  I   E  R. 

De  la  défenfe  faite  par  la  Coutume  à  la  femme  qui  fe  remarie  j  de 
(Ufpofery  au  profit  de  fes  fécond  ou  autres  fuhfequens  maris  ,  des 
conquéts  de  fes  précédens  mariages  ,  au  préjudice  des  enfans  des 
mariages  pendant  lef quels  ils  ont  étéfaits. 

) 

Nous  verrons  dans  un  premier  Paragraphe ,  quels  font  les  biens  compris 
dans  cette  défenfe  :  dans  un  fécond ,  l'effet  de  cette  défenfe^ 

S.    I- 

Quels  font  les  biens  compris  dans  cette  défenfe. 

63 1.  La  première  queftion  qui  fe  préfente ,  eft  de  fçavoir  ii  cette  défenfe 
comprend  la  part  qu'a  eue  la  femme  dans  tous  les  biens  dont  la  communauté 
étoit  compofée  y  tant  meubles  qu'immeubles  ;  ou  fi  elle  fe  borne  aux  conquéts 
immeubles. 

La  queftion  a  été  décidée  par  un  Arrêt  du  4  Mars  1 697 ,  rendu  fur  les 
concluuons  de  M.  d'Aguefleau ,  alors  Avocat-Général ,  qui  a  jugé  que  la  dé^ 
fënfè  comprenoit  la  part  de  la  femme  dans  tous  les  biens  de  la  communauté 
avec  fon  défunt  man ,  foit  meubles ,  foit  immeubles.  Nous  avons  le  plaidoyer 
de  ce  grand  Magiftrat  dans  cette  caufe ,  au  4^  tome  de  (^s  Œuvres  ;  c'eu  le 
quarante-unième  plaidoyer  :  la  queflion  y  eft  difcutce  dans  la  perfeâion. 

Pour  borner  la  défenfe  aux  jfeuls  immeubles  j  on  alléguoit  que  le  terme  de 
conquéts ,  dont  fe  fert  la  G>utume  de  Paris  dans  cette  difpofltion ,  eft  un  terme 
qui  fe  prend  plutôt  pour  les  immeubles  que  pour  les  meubles  ;  que  la  difpoiî- 
tion  de .  la  Coutume  de  Paris  fur  ce  point  ^  eft  une  loi  pénale ,  qu'on  doit 
plutôt  par  conféqucnt  reftreindre  qu'étendre  ;  d'où  on  concluoit  que  le  terme 
de  conquéts  doit ,  dans  cette  difpoiition  de  la  G>utume ,  fe  prendre  dans  (a 
figni6cation  la  plus  ordinaire ,  pour  les  feuls  immeubles  de  la  communauté ,  &C 
qu'il  ne  doit  pas  çtre  étendu  aux  meubles. 

A  cela  M.  T Avocat-Général  répond,  que  la  dîfpofition  de^ la  Coutume  de 
Paris  fur  ce  point,  n'eft  pas  une  loi  pénale  :  «  Le  terme  de  Loi  pénale  eft ,  dit- 
il  ,  »  une  de  ces  expreflîons  dont  on  abufe  fouvent.  Il  y  a  deux  fortes  de  Loix 
»  auxquelles  X>n  l'applique  :  aux  unes  proprement ,  &  ce  font  celles  qui  con«- 
>»  tiennent  de  véritables  punitions  j  aux  autres  improprement ,  &  ce  font  celles 
»  qui  reftreignent  en  quelque  manière  la  liberté  naturelle  à  tous  les  hommes. 
»  Ces  dernières  font  des  Loix  rejlriclives  ,  prohibitives  ,  Loix  de  précaution  / 
>i  mais  elles  ne  font  pas  pour  cela  des  Loix  pénales.  Ainfi ,  par  exemple ,  dira- 
»  t-on   que  la  Loi  qui  défend  à  un  mari  de  donner  à  fa  femme ,  foit  une  loi 
n  pénale  ?  que  les  Loix  qui  défendent  de  priver  les  héritiers  du  fang  d'une 
»  portion  des  propres ,  foient  des  Loix  pénales  }  &cc. 
»  Il  en  eft  de  même  des  Lo2X„  qui  regardent  les  fécondes  noces.  Que  font 
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»  ces  Loix  ?  Elles  défendent  les  libéralitéis  exceffives  ;  elles  veulent  que  ce 
yf  qui  eft  acquis  à  l'occafion  du  premier  mariage ,  ne  puifTe ,  au  préjudice 
^  des  enfkns  communs,  pafler  en  des  mains  abfolument  étrangères.  Elles 
n  n'ordonnent  aux  maris  &  aux  femmes  que  ce  que  la  droite  raifon ,  ce  que 
H  k  fàgeiTe  &  la  prudence ,  ce  que  Tamour  des  enfkns  infpire  naturellement 
»  &  fans  loi  à  un  bon  père  de  famille  ;  &  peut*on  appeller  du  nom  de  peine , 
»  ce  que  la  raifon  fuggere ,  ce  que  la  prudence  diâe ,  ce  que  la  tendrefle- 
9^  infpire  »?  . 

Bien-loin  que  la  difpofition  de  la  Coutume  de  Paris  fur  ce  point,  foit  une 
Loi  pénale ,  c'eft  au  contraire  une  Loi  fevorable.  En  effet ,  quel  eft  le  motif 
&  le  fondement  de  cette  Loi  ?  Ce  n'efl  pas  tant  la  haine  des  féconds  ma- 
riages 9  que  la  faveur  des  enfkns ,  puifiqu'auffî-tôt  que  cette  raifon  de  la  faveur 
des  enâns  cefle  par  leur  prédécès ,  tout  lefFet  de  la  Loi  cefTe ,  &  toutes  les 
donations  &  toutes  les  aliénations  &ites  par  la  femme  contre  la  difpofition 
de  la  Loi ,  deviennent  valables.  Cette  Loi ,  fondée  uniquement  fur  la  fu- 
reur des  en&ns,  efl  donc  une  Loi  favorable,  n  Elle  efl,  dit  M.  TAvocat- 
Général,  n  favorable  parfon  motif,  qui  ne  tend  qu'à  la  confervation  du 
»  patrimoine  des  enfkns  ;  fevorable  par  fa  difpofition ,  puifqu'elle  n'impofe 
H  aux  maris  &  aux  femmes  que  ce  que  la  droite  raifon  exige  d'eux  fans  le' 
^  fecours  de  la  Loi  >»• 

M.  l'Avocat-Général ,  après  avoir  établi  que  la  difpofition  de  la  Coutume 
fur  ce  point,  n'efl  pas  une  Loi  pénale  qui  doive  être  reftreinte,  mais  une  Loi 
&vorable,fufceptible  d'interprétation ,  vient  enfuite  à  l'interprétation  du  terme 
conquéts ,  que  la  Coutume  a  employé  ;  &  il  prouve  que  ce  terme  doit  s'en- 
tendre tant  des  biens  meubles,  que  des  immeubles  que  là. femme  qui  s'efl  re- 
mariée a  eus  de  la  communauté  avec  fon  premier  mari.  II  le  prouve,  en  pre- 
mier lieu ,  par  le  texte  même  de  l'article  179 ,  où  fe  trouve  cette  difpofition  j 
en  comparant  la  féconde  partie  à  la  première.  Il  efl  dit  dans  la  première  ^ 
que  la  femme  ne  peut  avantager  fon  fécond  mari  defes  propres  &  acquêts, 
plus  que  tvn  defes  enfans.  Il  ne  peut  pas  être  douteux  que  la  Coutume  ne 
borne  pas  ici  aux  feuls  immeubles  le  terme  il  acquits ,  &  qu'elle  comprend 
fous  ce  terme ,  tant  les  biens  meubles  que  les  immeubles  de  la  femme  :  car 
la  Coutunve  n^a  pi,  m  par  cotiféquent  voulu  reflreindre-  aux  immeubles  le 
premier  chef  de  l'Edit ,  qui  a  compris  en  termes  formels  les  meubles  auffi-bien 
que  les  immeubles.  * 

La  Coutume  ayant  compris ,  dans  la  première  partie  de  l'article ,  fous  le 
terme  d'ACQUÊTS ,  tant  les  biens  meubles  que  les  immeubles ,  comme  on  né 
peut  pas  en  douter  ;  dans  la  féconde  partie ,  où  il  eft  dit ,  Et  quant  aux  coN* 
QUÊTS  faits  avec  fes  priccdcns  maris  ,  nen  peut,  difpofer ,  on  doit  pareille^ 
ment  entendre  fous  le  terme  de  conquéts ,  tant  les  biens  meubles  que  les  im- 
meubles de  fa  première  communauté.  Le  terme  de  conquéts  n'a  pas  une  figni- 
£cation  plus  bornée  aux  immeubles  que  le  terme  ai  acquêts. 
.  M.  l'Avocat-Général  prouve*,  en  fécond  lieu,  la  fignifîcation  du  terme 
conquéts  par  les  autres  articles  de  la  Coutume.  Les  immeubles  d'une  com- 
munauté font  exprimés  dou^ze  fois  en  différens  articles  de  la  Coutume ,  par 
ces  termes  conquéts  inuneubles.  Si^  dans.  1&  langage. de. la  Coutume ,  le  terme 
Tome  III .  I  i  i 
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de  conqtiéts  ne  fignifioât  que  les  immeubles  ^  la  Coutume  n'ajouteroit  pas  ft 
ce  terme  l'épîthete  ^immcMbUs.  Lorfque  la  Coutume  parlé  des  propres  de 
iucceiUon ,  eUe  ne  dit  jamais  propres  immeubles^  parce  que  le  terme  de  p'o-* 
près  renferme  celui  à! immeubles  ^  ny  ayant  que  les  immeubles  qui  foient  pro^ 
près.  En  dcmnant,  au  contraire  ,  aux  cotupiéts  l'épithete  i^ immeubles^  elle  dé- 
clare jfuffifainment  que  dans  Ton  langage ,  le  tenne  conquéts  n'a  pas  une  fignifi* 
cation  bornée  aux  immeubles ,  &  qu'il  peut  £gnxfier  les  meubles  auA-bîeo 
que  les  ii^meubles. 

Il  le  prouve ,  en  troifieme  lieu ,  par  le  rapport  qu'a  la  difpoiition  de  far* 
tick  9.79  avec  les  Loix  antérieures.  Cette  diipofition  a  rapport  à  l'Edit  des 
fécondai  noces  ;  elle  en  eft  une  extenfion.  De  même  donc  que  l'Edit  n'a  fait 
dans  le  premier  ni  dans  le  fécond  dief  aucune  diftinûion  des  meubles  &  des 
immeubles  »  &  a  également  compris  les  uns  &  les  autres  dans  fes  difpofitions  ^ 
on  doit  croire  que  la  Coutume  a  pareillement  compris  tant  les  meubles  que  les 
immeubles  dans  ia  difpofition  ,  qui  n'eft  qu'une  extenfion  de  l'Edit. 

Il  le  prouve ,  en  quatrième  lieu  9  par  la  raifon  &  le  motif  de  la  Loi ,  &  par 
les  inconvéniens  qui  naîtroient  de  l'opinion  contraire. 

La  raifon  &  le  motif  de  la  Loi  ont  été  9  Qu'il  a  paru  équitable  qu'une  femme 
qui.  fe  remarie,  conierve  d'une  manière  plus  particulière ,  aux  enÊuis  de  fes 
précédens  mariages  »  des  biens  dont  elle  efl  redevable  aux  ibins  &  à  la  colla^ 
bpratioa  de  leur  père ,  qui  n'a  collaboré  avec  elle  pour  les  acquérir  y  que  dans 
la  vue  çle  les  tranfmettre  aux  enâins  de  leur  mariage.  Qr  cette  xaifon  milite 
égaleoient ,  fodt  que  le  fruit  de  cette  collaboration  confifie  en  biens  meubles  oa 
eq  immeubles. 

Les  inconvéniens  de  Topinion  contraire  ibnt ,  que  la  Loi  feroit  impar&ite  , 
il  ^le  oe  compffetioit  dans  fa  difpofition  que  les  immeubles  ;  car  elle  ne  com* 
prençkroit  pas  «n  cas  très*commun  ^  très-important  ^  qui  eft  celui  auquel  toute 
Viie  comtniiaa«ié  ne  confiâe  qu'en  eâets  mobiliers ,  telles  que  fe»t  celles  de 
pkifieurs  Négociens  &  gens  d'aflàires* 

La  Loi  ierok  aufii  9  uns  cela  9  iàdle  à  éluder.  Un  homme  voyant  £1  pxe^ 
inieDe  ^nme  infirme  9  pourroit ,  dans  la  vue  d'en  avantc^er  une  féconde,  coo* 
yertir  en  meubles  les  inuneubles  de  ia  communauté. 

Au  cootmire  »  nul  inconvénient  à  comprendre  les  meubles  dans  la  àâfycï&^ 
tion  4e  la  Coutume.  Dlrart*on  qu'une  femme  qui  n'auroit  d'autres  biens  que 
ceux  de  la  communauté  de  fon  premier  mari ,  n'auroit  rien  à  donner  à  un 
iècoad  mari^  &  trouveroit  difficilement  à  iè  remarier  ?  Bien-loin  que  ce  {bit 
un  inconvénient ,  cejl ,  dit  M.  d'Âguefleau ,  un  b'un  public. .....  cejl  le  bu 

des  JUgiJlaxeurSM 

Tout  ceci  n'eft  qu'un  extrait  très-imparfiiit  du  plaidoyer  de  M.  d'Aguefiieau 
Cir  cette  queftion  ;  il  &ut  le  voir  au  quatrième  tome  de  {es  CEuvtes.  Les  plai- 
d^yers  dé  ce  grand  Magiittat,  qu'on  a  donnés  au  public  9  font  les  phis  parfidls 
modèles  qu'il  y  ait  jamais  eu  en  ce  genre  :  tes  moyens  de  la  caufe  y  font  esqioies 
avec  une  préofion  &  une  clarté  admirables  -,  rien  n'y  éil  omis ,  &  il  n*y  a 
rien  de  fuperfiu. 

Sur  k  plaidoyer  de  M.  d'Aguefleau  y  dont  nous  venons  de  rapporter  l'eat-* 
traita  eft  imerrsnu  Acrêt  dn  4Macs.  1^97 >.  qui  a  jugé  que  les  meubles  de  }a 
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première  communauté  étoient  compris  dans  lia  difpofitiorf  de  Tarticre  179.  Cet 
Arrêt  a  fixé  la  Jurifprudence.  Tous  ceux  qui  ont  écrit  depuis ,  tiennent  poiu: 
maxime  que  l'article  270  de  la  Coutume  de  Paris  comprend  ,  fous  ïe  mot  dé 
conquéts ,  les  meubles  auifi-bien  que  les  immeubles  d^une  communauté ,  & 

3u'il  n'eft  pas  plus  permis  d'avantager  un  fécond  mari  ou  ime  féconde  femme , 
es  uns  que  des  autres. 

63  2.  £>ans  l'efpece  dé  cet  Arrêt ,  les  biens  meubles  qui  étoient  réclamés  par 
Ses  enÊins  du  premier  mariage ,  comme  biens  de  la  première  commimauté  de 
te«r père,  &  que  l'Arrêt  jugea  ne  devoir  pas  entrer  dans  la  donation  de  part 
dTenrant  faite  a  la  féconde  femme ,  étoient  des  biens  de  cette  communauté 
acquis  durant  cette  communauté  ;  c'étoient  des  créances  que  leur  père  avoit 
contre  le  Roi  pour  des  ouvrages  Êdts  durant  fa  première  communauté ,  &  qui 
étoient  encore  dus.  . 

Le  mobilier  que  la  femme  a  apporté  ^  en  fe  mariant  >  à  fa  première  commu« 
oauté,  efl-il  aum  compris  fous  les  termes,  conquéts  faits  avec  fis précidens 
maris ,  de  l'article  279  ?  On  peut  dire  pour  la  négative,  que  la  Coutume  n'a 
pas  dit ,  6*  quant  aux  conquéts  Je  fis  pricidens  mariages  y  ce  qui  comprendroit 
tous  les  biens  dont  la  communauté  du  premier  mariage  étoit  compofée ,  tant 
ceux  qui  ont  été  apportés  par  les  conjoints  pour  la  compofer,  que  ceux  qui 
ont  été  acquis  pendant  qu'elle  a  duré  :  mais  cette  exprei&on ,  conquéts  faits 
avec  fis  préccdens  maris  ,  paroiflent  ne  comprendre  que  les  chofes  acquiïes  par 
Te  premier  mari  pendant  que  la  communauté  a  duré,  &  non  celles  que  les 
conjoints  ont,  en  fe  mariant,  apportées  en  communauté. 

La  raifon  qui  paroît  fervir  de  fondement  à  la  difpofition  de  l'article  279 ,  qui 
concerne  les  conquéts ,  eft  que  la  femme  qui  fe  remarie,  eft  obligée  à  conferver 
d'une  manière  plus  particulière,  aux  enfàns  de  fon  premier  manage ,  dès  biens 
dont  elle  efl  redevable  aux  foins  &  à  la  collaboration  de  leur  père ,  qui  les  a  ac- 
quis à  la  communauté  qu'elle  a  eue  avec  lui.  Or  cette  raifon- ne  s'appli<jue 
qu'aux  biens  que  le  premier  mari  a  acquis  à  la  communauté  par  lés  acquifi- 
tions  qu'il  a  Élites  pendant  qu'elle  a  duré ,  &  non  à  ceux  que  là  femme  qui 
s'eff  remariée  ,  avoit  apportes  à  cette  première  communauté  ;  ce  qvii  confirme 
qu'il  n'y.  a  que  les^biens  acquis  pendant  la  communauté ,  &  non  ceux  que  les 
conjoints  y  ont  apportés  en  fe  mariant,  qui  foient  compris  en  la  difpofitioii 
de  l'article  279. 

Il  paroît  oue  la  Jurifprudence  du  Châtelet  dé  Paris  avoit  donné  cette  inter- 
prétation à  l  article  279  ;  car ,  par  un  aâe  de  notoriété  dé  M.  te  Camus ,  du 
premier  Mars  i69S,il  efl  atteité  que,  pour  régler  la  part  d'énfent  d'un  fécond 
inari>  l'ufâge  efl  au  Châtelet  de  faire,  fur  lès  biens  que  la  femme  a  eus  pour 
fk  part  de  la  première  communauté ,  diilraâioiî  de  ce  qu'elle  y  a  apporté  par 
fon  contrat  de  mariage  en  biens  me\ibles  &(biens  ameublis;  dans  lèfquels  biens 
par  elle  apportés  en  fa  première  communauté,^  on  accorde  part  d*énj&nt  au 
lecond  mari,  comme  dans,  les  biens  propres  de  ladite  femme,  &  on  ne  la  lui 
dénie  q^e,dans  ce  q^ii  rçffoit  à  la^fentoie  des  biens  de  la  première  pommunaùté 
après  la .  dif&aûion  faite. 

Néaranoins,.par  rArrêt  de  Garanger ,  rendu  en  là  Girand'Chambre  en  1698  ,. 
iqui  eu  rapporté  par  lés  Ahnolateuts  dé  Duplè^s^  au  Traiti  des  Donations^ 

lii  i] 


4j6  Traité  du  Contrat  de  Mariage , 

chap.  I ,  vers  lafiriyWz  été  jugé  que  les  deniers  dotaux  qu'une  femme  qui 
s'étoit  remariée  avoit  apportés  en  communauté  avec  fon  premier  mari,  étoî^nt 
compris  en  la  difpofition  de  l'article  179 ,  &  qu'elle  n'en  avoit  pu  rien  donner 
à  Ton  fécond  mari.  Lacombe  cite  un  Arrêt  de  la  quatrième  des  Enquêtes  ^  du 
premier  Septembre  1744,  qu'il  dit  avoir  jugé  la  même  chofe. 

La  réponfe  aux  raifons  alléguées  pour  l'opinion  contraire ,  eft  que  ia.raifon 
tirée  de  la  collaboration  n'eft  pas  la  feule  qui  ait  pu  fervir  de  motif  à  îa  dif- 
pofition de  l'article  xj^ ,  qui  concerne  les  conquets  :  il  y  en  a  une  autre  ^ 
qui  eft  que  des  perfonnes  qui  fe  marient ,  en  compofant  une  conununauté  de 
biens  ,  de  même  qu'en  travaillant  par  la  fuite  à  l'augmenter ,  ont  en  vue  les 
enfàns  qui  doivent  naître  de  leur  mariage  ,  auxquels  ils  fe  propofent  de  tranf- 
mettre  un  jour  les  biens  dé  cette  communauté.  C'eft  en  leur  confîdération 

3u'ils  la  compofent ,  &  qu'ils  travaillent  à  l'augmenter  ;  c'eft  à  eux  qu'ils 
eftinent  les  biens  de  cette  communauté.  C'eft  pour  cette  raifon  que ,  paf 
l'ancien  Droit ,  il  n'y  avoit  que  les  enfans  nés  de  ce  mariage  qui  fiiffent  héri- 
tiers defdits  biens  :  c*eft  pareillement  pour  cette  raifon  qu'une  fèmtne  eft  obli- 
gée de  conferver  d'une  manière  particulière  lefdits  biens  auxdits  enÊuis ,  & 
que  la  Coutume  ne  lui  permet  pas ,  lorfqu'elle  fe  remarie ,  d'en  difpofer  à 
leur  préjudice. 

633.  Quoique,  par  les  Arrêts  que  nous  venons  de  citer,  il  ait  été  jugé  quef 
les  biens  apportés  par  une  femme  à  la  communauté  de  fon  premier  mariage  ^ 
étoient ,  de  même  que  ceux  acquis  depuis ,  compris  en  la  difpofition  de  la 
Coutume ,  &  que  la  femme  n'en  pouvoit  rien  donner  à  un  fécond  mari ,  néan- 
moins, par  un  Arrêt  du  14  Juillet  1741 9  rendu  à  l'Audience  de  la  Grand'Cham-' 
bre ,  fur  les  conclufions  de  M,  Joli  de  Fleuri ,  &  rapporté  par  Denifart ,  il  a 
été  jugé  qu'une  femme  avoit  p)i  donner  à  fon  fécond  mari  part  d'enfant  dans 
une  portion  de  maifon  qu'elle  avoit  apportée  &  ameublie  à  la  communauté 
de  fon  premier  mariage. 

Pour  concilier  cet  Arrêt  avec  les  précédens,  on  peut  faire  une  diftinfHon  entre 
les  effets  mobiliers  apportés  à  ime  communauté ,  &  les  immeubles  qui  y  font 
apportés  &  ameublis  par  une  convention  du  contrat  de  mariage.  Les  efiêts  mo- 
biuers  qu'ont  les  futurs  conjoints  lorfqu'ils  fe  marient ,  étant  de  nature  à  com- 
pofer  leur  communauté  conjugale ,  dans  laquelle  ils  entrent  lorfque  tes  parties 
ne  s'en  font  pas  expliquées,  ces  effets  mobiliers  que  des  conjoints  ont  apportée 
pour  compofer  leur  communauté  conjugale ,  font ,  dans  tous  les  cas ,  regardés 
'  comme  véritables  &  naturels  conquets  de  cette  communauté ,  &  par  confequent 
ils  font  regardés  comme  tels  dans  le  cas  de  la  difpofition  de  l'article  279 ,  qui 
concerne  les  conquets ,  &  font  compris  dans  fa  difpofition.  Au  contraire ,  les^ 
immeubles  qu'ont  les  futurs  conjoints  lorfqu'ils  contraâent  mariage ,  n'étant  pas 
de  nature  à  compofer  leur  communauté  conjugale ,  &  ne  pouvant  y  entrer  que 
pdx  une  claufe  fpéciale  du  contrat  de  mariage ,  &  par  la  fiâion  de  l'ameubUf- 
fement,  ces  immeubles  apportés  en  communauté ,  &  qu'on  appelle  propres  amew^ 
Blis  j  ne  doivent  être  regardés  comme  conquets  de  cette  communauté  que  dans 
le  cas  de  la  fîâion  de  l'ameubliflement ,  c'eft-à-Klire ,  pour  le  cas  de  la  commu- 
nauté ,  à  l'effet  que  les  conjoints  aipnt  le  même  droit  à  l'égard  defdits  héritages* 
ameublis ,  qu'à  l'égard  des  véritables  conquets  ;  que  le  mari  puifle  diipofer 
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des  héritages  ameublis  par  fa  femme ,  de  même  que  des  véritables  conquêts{ 
&  que  les  héritages  ameublis  tant  de  part  que  d'autre ,  foient ,  après  la  dîflb- 
lution  de  la  communauté  ^  compris  dans  la  mafle  qui  eft  à  partager  des  biens 
de  la  communauté  :  mais  hors  le  cas  de  la  fiâion  de  rameublifTement  ^  ces  hé- 
ritages ameublis  ne  doivent  plus  être  regardés  comme  cbnquêts  de  la  com- 
munauté en  laquelle  ils  avoient  été  apportés.  C*eft  pourquoi  les  héritages 
3u  une  femme  qui  s'eft  remariée  avoit  apportés  &  ameublis  à  la  communauté, 
e  fon  premier  mariage  5  ne  doivent  plus  être  regardés  comme  conquéts  ^  ni 
être  compris  fous  ce  terme  dans  le  cas  de  la  difpofition  de  l'article  179  ^  ce. 
cas  n  étant  pas  le  cas  de  la  fiâion,  n'étant  point  un  cas  pour  lequel  ait  été  àite 
la  claufe  d'ameubliflemei>t. 

634.  Lorfqu'après  la  mort  du  premier  mari^  la  communauté  a  continué 
avec  les  enfàns  mineurs  du  premier  mariage ,  faute  d'inventaire ,  ces  enfans 
font-ils  fondés  à  prétendre ,  lorfque  leur  mère  eft  remariée ,  que  les  biens^ 
meubles  &  immeubles  acquis  par  leur  mère  durant  la  continuation  de  com- 
munauté f  font  compris  en  la  difpofition  de  l'article  179  y  &c  qu'elle  n'en  a  piî 
rien  donner  à  fon  fécond  mari  ?  Les  termes  de  l'article  279  ,  &  quant  aux  con" 
quêtsfaus  avec  leurs préccdcns  maris  ,  réfiflent  à  cette  prétention;  on  ne  peut 
pas  dire  que  des  biens  qu'une  femme  n'a^cquis  que  depuis  la  mort  de  ks  pré- 
cédens  maris ,  foient  des  conquéts  faits  avtùfcs  précédons  maris.  Si  la  Coutume 
&it  continuer  la  conununauté  depuis  la  mort  du  prédécédé  jufqu'à  l'inven^- 
feiire ,  c'efl  une  peine  qu'elle  établit  en  faveur  des  enfans  contre  le  furvivant 

3ui  y  par  fa  âute  »  en  ne  Êdfant  point  d'inventaire ,  a  mis  ces  enfens  hors 
'état  de  pouvoir  conflater  la  part  qui  leur  appartient  dans  les  biens  dont  la 
communauté  étoit  compofée  lors  de  la  mort  du  prédécédé  y  &  dont  le  fur- 
vivant  leur  doit  compte.  Cette  peine  41e  doit  avoir  d'autre  effet  que  celui  pour 
lequel  elle  a  été  établie  ;  fçavoir,  celui  de  donner  aux  enfans  le  droit  de  .pren^ 
dre  pan  ,  fi  bon  leur  femble ,  dans  les  biens  acquis  par  le  furvivant  depuis  la 
mort  du  prédécédé  jufqu'à  l'inventaire ,  comme  fi  la  communauté  avoit  tou-i 
jours  continué  à  la  place  du  compte  qui  leur  efl  dû  par  le  furvivant.  Elle  ne 
doit  donc  pas  avoir  l'effet  de  &ire  regarder  les  biens  que  la  femme  qui 
^t9t.  remariée  ,  a  acquis  depuis  la  mort  de  ks  précédens  maris,  comme  çon^ 
mits  faits  avec  fcs  prccidcns  maris ,  &  dont  l'article  179  doive  l'empêcher 
de  difpofer  :  ce  n'eft  point  pour  ce  cas  que  la  continuation  de  communauté  9 
été  établie. 

Néanmoins  Lacombe  cite  un  Arrêt  du  28  Août  1722',  rendu  en  la  qua- 
trième des  Enquêtes  9  par  lequel  il  prétend  avoir  été  jugé  que  les  meubles. 
&  conquéts  acquis  durant  la  continuation  de  communauté,  etoient  fujets  à  la 
difpofition  de  l'article  279 ,  comme  les  conquéts  de  la  communauté.  Je  penf^t 
que  TArrêt  a  jugé  eu  égard  aux  circonflances  particulières  de  l'efpece  dans 
laquelle  il  a  été  rendu ,  &  que  nous  ignorons»  Le  motif  de  cet  Arrêt  a  pu 
être  d'éviter ,  dans  l'efpece  particulière  y  une  difcuflion  difficile  &  difpen- 
dieufe  y  dans  laquelle  on  eût  jeté  les  parties ,  s'il  eût  fallu  faire  la  diflinâiont 
des  biens  dont  étoit  compofée  la  communauté  au  temps  de  la  mort  du  pre- 
mier mari ,  dans  lefquels  la  Coutume  ne  permet  pas  à  la  femme  de  rien  don- 
ner à  fon  fécond  mari  ^  &  de  ceux  acquis  depuis  la  mort  du  premier  mari  i 
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qui  ne  font  pas  fujets  à  cette  défenfe.  Pour  éviter  cette  difcuffion  ,  la  Cour, 
par  cet  Arrêt ,  eu  égard  aux  cicconflances  particulières  de  Pa£[aire ,  a  jugé 
a  propos  de  réputer  les  biens  acquis  par  la  femme  depuis  la  mort  de  fon 
premier  mari  y  durant  la  continuation  de  communauté ,  comme  n'étant  que 
le  remploi  de  ceux  qui  compoibient  la  communauté  au  temps  de  la  mort 
du  premier  mari  j  &  elle  a  cru-  ne  devoir  pas  écouter  la  femme  à  dire  qu'elle 
a  acquis  queltjue  chofe  de  plus  depuis  la  mort  de  fbn  premier  mari ,  dont 
elle-  doit  avoir  le  droi^  de  difpofer ,  cette  femme  s'étant,  par  fa  feute  ,  en 
ne  âifant  pas  d'inventaire  s^^rès  la  mort  de  fon  premier  mari,  mife  hors 
d'état  de-  le  juftifier.  On  peut ,  félon  les  circonilances ,  fuivre  Téxemplc  de 
fagefle  que  nous  a  donné  cet  Arrêt  ;  mais  on  ne  peut  pas  en  Êdre  une  règle 
générale. 

63  ^.  Lorfque ,  par  lé  contrat  du  premier  mariage ,  le  droit  de  la  femme 
a  été  fixé  à  une  certaine  fomme  ;  fi  cette  femme ,  après  la  mort  de  fon 
premier  mari,  convole  à  un  autre  mariage,  cette  fomme  qu'eue  a -reçue 
lui  tenant  lieu  de  fa  part  dans  les  conquêts  faits  avec  fon  premier  mari , 
doit  être  cenfée  comprife  dans  la  difpofition  de  l'article  179 ,  concernant 

les  çonquits. 

'   s.  II. 

De  r effet  qu^a  ,  par  rapport  au  fécond  mari^  la  défenfe  faite  à  /« 
femme  qui  fe  remarie  y  dt  difpofer  des  conquêts,  de  fon  premier 
mariage. 

636.  La  première  queftion  qui  fe  préfente  à  cet  égard ,  eft  de  fç^oir  fi^ 
lorfqu'une  femme  qui  s'eft  remariée,  a  des  enfàns,  tant  de  fon  premier  que 
de  fon  fécond  mariage ,  la  donation  qu'elle  a  &ite  à  fon  fécond  mari  de  quel- 
ques effets  conquêts  de  la  première  commimauté ,  efl  entièrement  nulle  au 
profit  des  enfàns ,  tant  dti  fécond  que  du  premier  mariage  ;  ou  fi  elle  n'efl 
nulle  que  pour  les  portions  qu'auroient  eues,  les  en&ns  du  premier  mariage 
dans  lefdits  effets.  Par  exemple ,  s'il  y  avoit  deux  enfims  du  premier  ma- 
liage,  .SC'  trois  du  fécond ,  la  donation  ne  féroit^elle  nulle  que  pour  les  deur 
cinquièmes?- 

n  fembleroit ,  à  s'en  tenir  aux  termes  de  la  féconde  partie  de  l'article  279 , 
fans  la  rapprocher  de  là  première ,  que  la  donation  ne*  devroit  être  nulle  que 
pour  les  portions  afférentes  aux  enfàns  dti  premier  mariage  ;  car  voici  comme 
la  Coutume  s'explique  dans  la  fécondé  partie  de  l'article  179  :  <«  Et  quant  auit 
»  eonquitfs  fiuis  avec  fes  précédens  maris,  n'en  peut  difpofer  aucunement  au 
n  préjudice  des  portions  dont  les-  eafens-  defdits  preixrièrs<  mariages  pour« 
H  roient  amender  ».  La  Coutume,  en  dîfant  que  la  femme  n'en  peut  àaS^ 
i^oiér- OU' préjudice  dés  portiàns  des- enfàns  des  premiers  mariages 'y  donne' aflez 
à  entendre  que  laKiifpofitioh  que  làfemme  a  faite  des  conquêts ,  n'èftnulle  que 
pour  les  portions- que  les  enfàns ' y  auroient* eues,  Û  elle  n'eût  pas  fiiit  la 
difpofition ,  &  qu'elle  efl- valable- p^ur  le-  furplus.  La  Coutume  ne  difKngue 
pas  fi  h  difpofitxoneflf  faite  ai  thre- de- donation ,  ou  à  autre  titre  :^Ue  ne 
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ilÊfthigûe  pfas  fi  elle  eft  faste  au  fécond  mari  5  ou  à  d'autres  ipetfoones.  Or  Itous 
convieniKTit  cpie  lorfque  la  femme  a  liîfpofé  Aiédks  concpêts  envers  d'aiiitres 
peribaues  qaVnvers  fon  mari ,  la  difpoûtion  ne  ^ut  être  ^atinuilée  que  -poor 
les  portions  qu^aurolent  eues  les  enfans  du  premier  mariage ,  fi  elle  n'en  eût 
pas  difpo£i ,  &  qu'elle  efi  valable  pour  le  ibrplus.  Donc  pareillement  la  do« 
nation  que  la  femme  a  faite  defdits  conquêts  ii  fon  fécond  mari ,  n'efi:  nulle 
que  pour  les  portions  qu'y  auroient  eues  les  encans  du  premier  mariage  y  &c 
elle  eft  valable  pour  le  furplus. 

Néanmoins  Borjon  nous  attefte  que  c'eft  un  ufa^  anden&  confiant  au  Châ« 
telet  de  Paris,  de  regarder  comme  entièrement  nulle  la  donation  qu'une  femme 
a  faite  des  conquêts  meubles  ou  immeubles  de  fon  premier  mariage  à  fon 
fécond  mari ,  &  d'admettre  tous  les  enfans ,  tant  du  fécond  que  du  premier 
mariage ,  après  la  mort  de  leur  mère ,  à  Êdre  prononcer  la  nullité  de  la  dona- 
tion ,  &  à  fe  &ire  rendre  lefdits  efiets. 

Pour  faire  voir  que  cette  Jurifprudence  eu  conforme  à  l'efprit  de  l'article  179 
de  la  Coutume ,  il  faut  rapprocher  la  féconde  partie  de  cet  anâde  de  la  pre- 
mière partie.  Il  eu  dit  en  la  première  partie ,  que  la  femme  ayant  ekifàns ,  & 
convolant  en  fécondes  noces ,  ne  peut  avantager  fon  fécond  mari  de  fis  propres 
&  acquits  plus  que  fun  défis  enfans.  Enfuite  il  eft  dit  dans  le  féconde  partie  c 
Et  quant  aux  conquêts  fiiits  avu  fis  pricidms  maris  ^  le  en  pem  àucunmunt  difi- 
fofir ,  &C.  La  différence  que  la  Coutume  établit  entre  la  donation  Êdte  au 
fécond  mari ,  des  propres  &  acquits ,  &c  celle  qui  lui  eft  faite  des  conquêts,  con^ 
Me  en  ce  que  la  donation  des  propres  &  acquits  n'eft  nulle  que  pour  ce  qu'elle 
excède  la  quantité  d'une  part  d'enfant  ;  au  lieu  que  celle  qui  lui  eft  faite  des 
conquêts  du  premier  manage,  eft  nulle  pour  le  tout,  la  femme  n'en  pouvant 
auamement  difpofer.  Mais  de  même  quô  la  donation  des  propres  &  acquêts  ^ 
qui  eft  nulle  pour  ce  qu'elle  excède  la  quantité  de  part  d'enfimt ,  eft  nulle  au 
profit  des  enfans  de  tous  les  mariages ,  &  non  pas  vis-à-vis  de  ceux  du  prè-» 
mier  mariage ,  &  feulement  pour  leurs  portions  ;  pareillement ,  la  donation 
des  conquêts,  qui  eft  nulle  pour  le  tout,  ne  doit  pas  l'être  feulement  pour  les 
portions  des  enfans  du  premier  mariage  ;  mais  elle  doit  l'être  au  profit  des 
enfans  de  tous  les  mariages» 

La  Coutume ,  en  cet  article ,  établit  une  autre  différence  entre  les  conquêts 
du  premier  mariage ,  &  les  autres  biens  de  la  femme  qui  convole  en  fécondes 
noces.  Elle  ne  lui  défend ,  à  l'égard  de  ceux-ci ,  de  les  donner  qu'à  fes  fécond 
&  fubféquens  maris  ;  elle  ne  lui  défend  pas  d'en  difpofer  comme  bon  lui  fem- 
blera,  envers  d'autres  perfonnes  :  mais  à  l'égard  des  conquêts,  elle  lui  défend 
d'en  difpofer  indiftinâement ,  &  envers  quelques  perfonnes  que  ce  foit  :  Ee 

quant  aux  conquêts nen  peut  aucunement  dijpofir.  La  Coutume  ajoute 

enfuite  une  limitation  à  la  défenfe  qu'elle  fait  à  la  femme  qui  convole ,  de  dif- 
pofer des  conquêts,  même  envers  d'autres  perfonnes  que  le  fécond  mari  :  elle 
ne  déclare  nulles  les  Jifpofitions  qu'elle  en  auroit  faites ,  que  pour  les  por- 
tions des  enfens  des  premiers  mariages.  C'eft  de  ces  difpofitions  faites  à  des 
tiers  ,  qu'on  doit  entendre  ces  termes  qui  fuivent ,  au  préjudice  des  portions 
dont  les  enfans  defdits  premiers  mariages  pourroient  amender.  Il  eft  vrai  que  les 
rédaûeurs  ont  omis  d'exprimer  dans  la  féconde  partie  de  Tarticle  ^  la  dif« 
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tinâion  qui  eft  à  faire  à  cet  égard  entre  le  fécond  mari  £c  les  autres  peribnnes  l 
qu'ils  ont  cru  fe  fuppléer  par  la  relation  de  cette  féconde  partie  avec  la  pre- 
mière ».&  que  l'omiffion  de  cette  diAinâion  caufe  une  obfcurité  dans  cette 
féconde  partie  de  Tarticle, 

Ces.  rédaâeurs  s'en  étant  depuis  apperçus,  &  ayant  été  nommés  par  le  Roi , 
trois  ans  après  y  pour  rédiger  la  Coutume  d'Orléans ,  en  rédigeant  l'article  203 
de  cette  Coutume ,  qui  contient  les  mêmes  difpofitions  que  l'article  279 ,  & 
prefque  dans  les  mêmes  termes  y  ils  n'ont  pas  manqué  d'exprimer  la  difîinc- 
tion  entre  le  fécond  mari  9  &  les  autres  perfonnes  qu'ils  avoient  omis  d'expri- 
mer dans  l'article  179  de  Paris.  Voici  comme  ils  s'expriment  dans  cet  article  loj 
de  la  Coutume  d'Orléans  :  a  Et  quant  aux  conquêts  &its  avec  fes  précédens 
>»  maris  9  elle  n'en  peut  aucunement  avantager  ion  fécond ,  ou  autres  maris  : 
f^  toutefois  peut  dilpofer  d'iceux  à  autres  perfonnes  »  fans  que  telle  difpofîtioa 
»  puifTe  préjudicier  aux  portions  dont  les  enÊtns  defdits  premiers  mariages 
>»  pourroient  amender  de  leur  mère  n. 

Cette  diftinâion  qui  eft  faite  dans  Particle  de  la  Coutume  d'Orléans ,  entre 
le  fécond  mari ,  à  qui  la  femme  ne  peut  rien  donner  des  conquêts  9  &  les  au-, 
très  perfonnes  à  qui  il  ne  lui  efl  défendu  d'en  difpofer  que  pour  les  portions 
qu'y  auroient  les  enfans  du  premier  mariage ,  doit  être  fuppléée  dans  l'ar- 
ticle 279  de  Paris ,  &  cet  article  103  d'Orléans  doit  lui  fervir  d'explication 
&  d'interprétation  :  c'eft  celle  qui  a  été  conftamment  fuivie  au  Châtelet  de 
Paris  9  comme  nous  l'attefle  Borjon. 

637.  Lorfqu'une  femme 9  contre  la  défenfe  de  la  Coutume  9  a  donné  des 
conquêts  de  Ion  premier  mariage  à  fon  fécond  mari  ;  s'il  ne  fe  trouve  9  lors 
de  fa  mort ,  aucims  enfans  de  fon  premier  mariage,  il  efl  évident  que  la  dona- 
tion doit  fubfifter  9  la  défenfe  n'ayant  été  faite  qu'en  leur  faveur.  Si  elle  en 
a  laifTé  quelques-uns  9  les  enfans  9  tant  du  premier  que  du  fécond  mariage  9 
peuvent  attaquer  le  fécond  mari  pour  faire  déclarer  nulle  la,  donation  9  & 
îe  faire  rendre  lefdits  conquêts  9  qui  lui  ont  été  nullement  &  induement 
donnés.  .  . 

Ils  ont  9  pour  fe  faire  délaifTer  ces  conquêts  9  les  mêmes  aâions  qu'ils  ont 
pour  fe  faire  délaifler  l'excédant  de  ce  que  leur  mère  a  donné  à  fon  fécond 
mari  dans  les  autres  biens ,  de  plus  qu'une  portion  d'enfant  9  n'y  ayant  d'autre 
différence  entre  la  donation  qu'une  femme  a  faite  de  fes  autres  biens  à  fon 
fécond  mari  9  &  celle  qu'elle  lui  a  faite  des  conquêts  de  fon  premier  ma- 
riage y  finon  que  celle-ci  eft  nulle  pour  tout  ce  qu'elle  contient,  &  que  l'autre 
n'efl  nulle  que  pour  ce  qu'elle  contient  de  plus  que  la  valeur  d'une  portion 
d'enfant. 

C'eil  pourquoi  ce  que  nous  avons  dit  en  la  Seôipn  première  >  Art.  S  y  des 
aâions  révocatoires  qu'ont  les  enfans  pour  fe  faire  délaifTer  ce  que  leur  mère 
a  donné  à  fon  fécond  mari  dans  fes  autres  biens ,  de  plus  qu'une  portion  d'en- 
hnx  9  s'applique  à  celles  qu'ils  ont  pour  fe  faire  délaiffer  les  conquêts  du  pre- 
mier mariage  9  que  leur  mère  a  donnés  à  fon  fécond  mari.  Ces  aâions  font  en- 
tièrement de  même  nature  :  elles  peuvent  s'intenter  contre  les  tiers  détenteurs  9 
lorfque  les  conquêts  donnés  font  des  inuneubles  que  le  fécond  mari  donataire 
a  aliénés. 

Lorfque 
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Lorique  les  conquêts  donnés  font  des  meubles ,  les  enfans  n^ont ,  en  fki* 
fant  infirmer  la  donation ,  d'aôion  que  contre  le  fécond  mari  pour  la  refti- 
tution  de,  la  valeur  de  ces  choies  y  pour  laquelle  reflitution  ils  ont  hypo- 
thèque fur  les  biens  du  fécond  mari,  du  jour  de  Taûe  qui  contient  la 
donation. 

'63s.  h^  enfkns  qui  avoient  droit  de  venir  à  la  fucceffion  de  leur  mère, 
quoiqu'ils  y  aient  renoncé ,  ayant  dnfit,  nonobftant  cette  renonciation,  de 
partager  les  biens  qui  ont  été  retranchés  de  la  donation  exceiSve  que  leur 
mère  a  &ite  à  fon  fécond  mari  de  fes  biens  ordinaires ,  comme  nous  l'avons  vu 
Juprày  n.  668  y  ils  doivent  avoir  pareillement  droit  de  partager  les  conquêts  du 
premier  mariage ,'  donnés  par  leur  mère  au  fécond  mari,  dont  ils  ont  fait  infirmer 
la  donation.  Il  y  a  entière  parité  de  raifbn. 

Pareillement ,  de  même  que  Tainé ,  héritier  de  fa  mère ,  prend  fon  droit 
d'aineffe  dans  les  biens  retranchés,  comme  nous  l'avons  \\x  fuprày  /i.ipj, 
il  doit  de  même  le  prendre  dans  les  conquêts  donnés  au  fécond  npiari ,  dont  * 
la  donation  a  été  infirmée. 

Article    II. 

De  la  défenfe  que  fait  la  Coutume  à  la  femme  qui  a  convolé  en  fécondes 
•  ou  autres  noces  ^  de  difpofer  des  conquêts  de  fes  prccédens  mariages^ 
envers  quelque  perfenne  que  ce  fait. 

639.  C^e  déifenfe  efi:  ccMitenue  dans  ces  termes  de  l'article  179 ,  Et  quant 
aux  conquêts ,  nen  peut  aucunmtnt  difpoftr ,  &c. 

Ces  termes  font  indéfinis  ;"  ils  comprennent  quelque  perfonne  que  ce  foit  : 
.  ils  ne  laiflent  à  la  femme  qui  a  convolé ,  la  liberté  de  difpofer  envers  per- 
fonne ,  des  conquêts  de  fes  précédens  mariages ,  au  préjudice  des  portions  qu'y, 
doivent  avoir  les  enfans  defdits  mariages. 

C'eft  la  féconde  di£Férence  que  la  Coutume  met  entre  les  conquêts  des 
précédens  mariages ,  &  les  autres  biens  de  la  femme  qui  a  convolé.  A  l'égard 
de  ceux-ci ,  elle  lui  défend  feulement  d'en  donner  à  fon  fécond  mari  plus 
qu'une  part  d^enfknt  :  elle  lui  laiiTe ,  à  l'égard  des  autres  perfonnes ,  la  liberté, 
ou'a  chaque  propriétaire  ,  de  difpofer  de  fes  biens  comme  bon  lui  femble , 
ioit  à  dtre  de  donation ,  foit  à  tîj^re  de  commerce  :  mais  à  l'égard  des  conquêts , 
elle  la  prive  de  la  faculté  d'en  difpofer  envers  quelque  perfonne  que  ce. 
foit. 

Nous  verrons  dans  un  premier  Paragraphe ,  quelle  efl  la  nature  de  cette 
défenfe  de  difpofer  des  conquêts ,  établie  par  l'article  179  ;  &  en  quoi  elle 
dififere  du  fécond  chef  de  TEdit.  Nous  traiterons  dans  un  fécond  ,  de  la  limi- 
tation de  cette  défenfe  aux  portions  des  enfans  du  premier  mariage.  Nous 
verrons  dans  un  troifieme  ,  quelles  font  les  efpeces  d'aliénations  comprifes  dans 
cette  défenfe  :  Dans  un  quatrième ,  quand  efl  ouvert  le  droit  qu'ont  les  enfans  du 
premier  mariage  ,  de  faire  infirmer  les  dlfpofitions  que  leur  mère  a  feites  des. 
conquêts  au  préjudice  de  leurs  portions.  Dans  un  cinquietne ,  nous  examinerons 
en  quelle,  qualité  ils  ont  ce  droit ,  &  de  qui  ils  font  cenfés  tenir  les  portions 
TomcIII.  Kkk 
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pour  lefquelles  ils  ont  Êdt  infirmer  la  difpofition  :  Dans  le  ûxieme^  quand  cefle 
cette  interdiûion. 

§•1. 

Quelle  eji  la  nature  de  la  défenfe  de  difpofer  des  conquéts ,  établie  par 
r  article  279  ,•  &  en  quoi  elle  diffère  du  fécond  chef  de  l'Edita 

640.  Cette  défenfe  d*aliëner  les  conquéts  des  précédens  mariages,  qui  eff 
faite  par  Tarticle  179  de  la  Coutume  de  Paris ,  eft  très  -  diflFérente  de  la 
fubftitution  légale  faite  par  le  fécond  chef  de  TEdit ,  des  biens  que  la  femme 
qui  a  convolé ,  a  eus  de  la  libéralité  de  fes  précédens  maris. 

A  regard  de  ceux-ci ,  TEdit  établit  une  fubftitution  légale  \  dont  il  fuppofe 
que  la  femme  qui  a  convolé  ,  a  été  tacitement  grevée  par  la  donation  qui  lui  en 
a  été  faite  par  fon  mari ,  au  profit  de  leurs  enfàns  communs,  auxquels  le  donateur 
êfl  cenfé  l'avoir  chargée  de  les  rendre  après  fa  mort,  dans  le  cas  où  elle  fe  rema* 
rieroit. 

En  conféquence  de  cette  fubflitution  ,  lorfque  par  Texiflence  des  deux  con- 
ditions fous  lefquelles  elle  eu  faite ,  c'eft-à-dire ,  par  fon  convoi  à  un  autre  ma- 
.  rîage ,  &  par  fa  mort  avant  les  en&ns  qui  y  font  appelles ,  cette  fubflitution  vient 
à  être  ouverte ,  toutes  les  difpofitions  que  la  femme  a  faites'des  biens  qui  y  font 
compris ,  foit  avant  fon  convoi ,  foit  depuis,  fonf  réfplues ,  comme  nous  Tavôns 
yxi/uprâ. 

Pareillement ,  en  conféquence  de  cette  fubftitution ,  foit  que  la  femme  ait 
difpofé  des  biens  qui  y  font  compris ,  foit  qu'elle  n'en  ait  pas  difpof#,  ces  biens 
doivent  appartenir  aux  feuls  en&ns  de  foiî  maria^  avec  le  mari  qui  les  loi  a  don- 
nés ,  fans  aue  les  enfàns  des  autres  mariages  puiffent  y  avoir  aucune  part. 

^  Et  pareillement,  foit  qu'elle  ait  difpofe  defdits  biens ,  foit  qu^elle  n'en  ait  pas 
dîfpofé ,  il  li'eil  pas  néceflaire  que  lefdits  enfàns  foient  héritiers  de  leur. mère  pour 
les  recueillir.  Ces  biens ,  au  moyen  de  l'ouverture  de  la  fubflitution,  ne  font 
plus  dans  la  fucceflîon  de  leur  mère  ;  ils  leur  appartiennent  en  vertu  de  la  fubflti- 
tutipn  qwe  leur  père  eft  cenfé  en  avoir  faite  à  leur  profit. 

L'article  179  n'établit  rien  de  pareil  à  l'égard  des  conquéts.  Les  conquéts 
qu'une  femme  a  faits  avec  fon  premier  mari ,  étant,  pour  la  part  qui  lui  en  ap- 
partient ,  dey  biens  qui  lui  appartiennent  de  fon  chef,  on  ne  peut  pas  fuppofer 
une  fubftitution  dont  fon  premier  mari  l'ait  grevée  au  profit  de  leurs  enfàns  com- 
muns, par  rapport  auxdits  biens,  puifqu'elle  ne  les  tient  pas  de  lui. 

L'article'  179  n'établit  donc  pas ,  par  rapport  aux  conquéts ,  une  fubftitution 
telle  que  celle  qu'établit  le  fécond  chef  de  l'Edit ,  par  rapport  aux  biens  dont  la 
femme  qui  a  convolé ,  a  été  avantagée  :  elle  n'établit ,  par  rapport  aux  conquéts  , 
qu'une  fimple  interdiàion  J!aûéntr.  C'eft  la  première  différence  entre  Fart.  179 
&  le  fécond  chef  de  l'Edit. 

Cette  interdiàion  d'aliéner  que  l'article  279  établit  par  rapport  aux  con- 
quéts ,  n'étant  contraftée  par  la  femme  que  lors  de  fon  convoi  à  un  autre 
mariage ,  les  difpofittons  defdits  conquéts  qu'elle  a  •  faites  auparavant ,  fub- 
fîftent.  C'eft  une  féconde  difierence  entre  l'article  279  &  le  fécond  chef  de 
rEdit. 


/ 
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Etant  de  la  nature  des  interdiftions  d'aliéner ,  qu'elles  n'aient  aucun  effet 
lorfque  la  perfonne  interdite  ^'aliéner  certains  biens ,  eft-naorte  fans  les  avoir 
aliénés,  il  s'enfuit  que  lorfque  la  femme  qui  a  convolé ,  meurt  fans  avoir  aliéné 
fes  oonquêts  de  fes  précédens  mariages ,  l'article  179  n'a  aucun  eflFet  par  rap- 
port auxdits  conquêts  ,  lefquels  pafient  dans  ùl  fucceffîon ,  de  même  que  tous 
îes  autres  biens.  Ceft  une  troiiieme  diflFcrence  entre  l'article  179  &  lé  fécond 
chef  de  l'Edit.       . 

Il  fuit  auffi  de  là ,  que  lôrfque  la  femme  qui  a  convolé  ,  eft  morte  fanij  avoir 
difpofé  defdits  conquêts ,  lefdits  conquêts  fe  trouvant  en  ce  cas  dans  fa  fuccef* 
fion ,  comme  fes  autres  biens,  fes  enfàns ,  même  ceux  du  mariage  pendant  lequel 
ils  ont  été  feits,  ne  peuvent  en  ce  cas  les  recueillir  qu'en  acceptant  fa  lue- 
ceffion ,  dans  laquelle  ils  fe  trouvent.  Ceft  une  quatrième  diflférence  entre  l'ar- 
ticle 279  &  le  fécond  chef  de  i'Edit. 

s.   II.     • 

lÂmitauoti  de  la  défenfe  de  difpofer  des  conquêts  y  aux  partions  des 

enfans  du  premier  mariage.' 

* 

641.  L'interdiÔion  de  difpofer  des  concpiêts  envers  quelque  perfonne  que 
ce  foit  9  qui  eft  faite  par  l'article  179  ,  à  la  femme  qui  convole ,  eft  différente 
de  I9  défenfe  qui  lui  eft  faite  de  les  donner  à  fon  fécond  mari  ;  celle-ci  eft  illi- 
mitée. La  donation  qu'une  fknme  a  &ite  de  quelqu^un  de  ïts  conquêts  à  fon 
fécond  mari ,  lorfqu  elle  laifle  en  mourant  *  quelque  enâmt  de  fon  premier 
mariage  9  eft  nulle ,  non-feulement  pour  la  portion  que  Tenfànt  du  premier 
mariage  auroit  eue  dans  ce  conquêt ,  mais  elle  eft  nulle  pour  le  tout  ;  &  les 
enÊins  9  tant  du  premier  que  du  fécond  mariage ,  font  reçus  à  la  &ire  infirmer. 
Au  contraire ,  l'interdiâion  de  difppfer  des  conquêts  envers,  quelque  perfonne 
que  ce  foit,  eft  bornée  aux  portions  qu'y  auroient  dû  a  Voir  les.enfens'du  pre- 
mier mariage.  Cette  di£Férence  eft  clairement  expliquée  dans  l'article  203  dfe 
la  Coutume  d'Orléans ,  &  elle  doit  fe  fuppléer  dans  l'article  179  de  celle  de 
Paris ,  auquel  larticle  103  d'Orléans  doit  fervir  d'explication ,  comme  il  a 
déjà  été  ohktvéjuprà^  n.  6^6. 

Suivant  ces  principes  9  lorfque  la  femme  qui,  pendant  fon  fécond  mariage ,' 
a  aliéna  quelque  conquêt  de  fon  premier  mariage ,  laifle  en  mourant  deux  en- 
Êins de  ion  premier  mariage,  &  trois  du  fécond ,  la  difpofition  ne  fera  infirmée 
ue  pour  les  deux  cinquièmes  portions  dont  cette  femme  n'a  pu  priver  les  enÊuis 
u  premier  mariage  i  elle  fubfiftera  pour  les  trois  autres  cinquièmes. 
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S.    I  I  I. 

Quelles  efpeces  cT aliénations  font  comprifes  fous  la  difenfe  de  difpofk 

des  conduits  ^  établie  par  l'article  279. 

642.  On  penfoit  autrefois  que  la  défenfe  que  &it  à  la  femme  qui  fe  remarie^ 
Tarticle  279 ,  de  difpofer  des  conquêts  de  la  première  communauté ,  ne  oom* 
prenoit  pas  feulement  les  donations  9  mais  généralement  toutes  les  aliénations  ; 
de  manière  que  la  femme  ne  pouvoit  ni  les  vendre  ^  ni  les  aliéner ,  à  quelque  titre 
que  ce  fut ,  ni  les  hypothéquer  à  fes  créanciers ,  au  préjudice  des  portions  des 
en&ns  du  premier  mariage ,  lefquels  pouvoient  les  Êiire  délaifTer  aux  tiers 
acquéreurs  pour  les  portions  à  eux  afférentes  9  pourvu  qu*ils  ne  fuflent  pas 
héritiers  de  leur  mère  »  & ,  en  cette  qualité ,  tenus  de  la  garantie  envers  Tacqué- 
reur  ;  ce  qui  les  auroit  rendus  non-recevablies  dans  leur  demande  contre  lui.  Ceft 
ce  qu'enfeigne  Bacquet,  en  fon  Tnùti  des  Droits  dt  Jufiicc ,  chap.21 ,  oh  il  donne 
l'interprétation  de  l'ardcle  279.  Cefl  auffi  ce  qu'après  lui  enfeigne  Lalande  ^ 
fur  Vart.  203  de  la  Coutume  d'Orléans  ^  qui  a  la  même  difpofition. 

n  paroît  qu'on  a  depuis  changé  de  principe ,  &  que  la  défenfe  faite  par 
Tartide  279 ,  à  la  femme  q«l  fe  remarie  ,  de  difpofer  des  conquêts  jde  fa  pre- 
mière communauté ,  ne.  doit  s'entendre  communément  que  des  difpoûtions  à 
titre  lucratif^  &  qu'il  ne  lui  efl  point  défendu  de  les  vendre  6c  de  les  hypo-» 
théquér  pour  fesaf&ires.  Cefl  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  2a  Juillet  1741  » 
rapporté  par  Deniiàrt ,  fur  le  mot  Conquit ,  dans  l'efpece  duquel  les  créanciei^ 
d'une  fenmie ,  ayant ,  pour  des  dettes  par  elle  contraâées  pendant  fon  fécond 
mariage  9  faifi  réellement  un  héritage  qui  étoit  un  conquêt  de  fOn  premier  ma- 
riage 9  éc  les  enâns  de  fi>n  premier  mariaœ  y  ayant  formé  oppofition ,  qu'ils 
fondoient  fur  l'article  279  9  lefdits  enfans  nirent  déboutés  de  leur  oppofition. 

La  même  chofe  avoit  été  jugée  peu  de  jours  auparavant^  par  un  autre 
Arrêt  rendu  en  l'Audience  de.  la  GrandXhambre  9  dans  l'efpece  d'un  homme  qui 
avoit  convolé  eti  fécondes  noces  ;  il  efl  aûffi  rapporté  par  Denifart ,  ibidem. 

643.  La  Jiuifprudence  n'a  pas  néanmoins  borné  abfolument  aux  titres 
lucratifs  la  défenfe  de  difpofer  des  conquêts  ;  car  quoique  la  communauté  ne 
foit  P9S  un  titre  lucratif  9  loHque  l'une  des  parties  n'y  apporte  pas  plus  que 
l'autre  9  néanmoins  on  a  jugé  qu'une  veuve  qui  n'avoit  point  d'autres  biens' 

^^e  ceux  de  fa  première  communauté  9  ne  pouvoit  en  prendre  la  moindre 
partie  pour  former  de  fa  part  une  communauté  avec  fon  fécond  mari.  Cefl  ce 

•  qui .  a  été  jugé  contre  la  fucceflion  de  la  Dame  Learles  9  auparavant  veuve 
Qflel ,  par  un  Arrêt  du  4  Août  1733  9  cité  par  Denifart  9  fur  le  mot  Conquête 

s.    I  V. 

Quand  ce  droit  quant  les  enfans  de  faire  infirmer  les  difpofîdons 

que  leur  mère  a  faites  des  conquêts  y  efl-il  ouveru 

644.  n  eft  de  la  nature  de  l'interdiSion  d'aliéner ,  feîte  en  faveur  de  cer- 
taines Deribanes ,  que  celui  oui  eâ  interdit  d'aliéner  •  efl  cenfé  -srevé  eavers 
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ceux  en  faveur  de  qui  Finterdidion  eft  Êiite ,  d*une  efpece  de  fubftitutîon  des 
chofes  qu'il  eft  interdit  d'aliéner  :  dans  le  cas  auquel  il  les  aliéneroit  contre 
la  défenfe  qui  lui  en  eft  feite ,  Taliénation  qu'il  en  fait ,  eft  la  condition  qui 
donne  ouverture  à  cette  efpece  de  fubftitution ,  &  qui  en  conféquence  donne  à 
ceux  en  Êveur  de  qui  Tinterdiftion  eft  faite ,  le  droit  de  fe  pourvoir  incontinent 
contre  Tacquéreur ,  pour  lui  faire  délaiiler  les  chofes  qui  lui  ont  été  aliéné  eiP 
au  préjudice  de  la  défenfe^'aliéner. 

Néanmoins ,  à  Tégard  de  Tinterdiâion  d'aliéner ,  qui  eft  établie  par  l*ar- 
ticle  179 ,  le  droit  des  enfàns  du  premier  mariage ,  en  faveur  de  qui  elle  efï 
faite,  n'eft  pas  ouvert  auflî-tôt  que  leur  mère  a  aliéné  quelque  conquêt  de  fori 
premier-  mariage  ;  il  6ut  encore  ,  poiu:  qu'il  foit  ouvert ,  attendre  la  mort  de 
leur  mère.  La  raifon  eft ,  que  cette  interdiâion  eft  limitée  aux  portions  que 
.  lefdits  enfàns  du  premier  mariage  auroient  pu  amender  de  leur  mère  :  of  ce 
n'eft  que  par  la  mort  de  leur  mère  qu^il  peut  devenir  cef  tain  qu'ils  en  amen- 
deront ime  portion ,  &  quelles  feront  les  portions  qu'ils  en  amenderont.  Ce 
ne  peut  -donc  être  qu'à  la  mort  de  leur  mère  que  peut  être  ouvert  le  droit  de  fe 
&ire  délaifler  poiu-  lefdites  portions ,  par  les  acquéreurs  &  les  tiers  détenteurs , 
les  conquêts  que  leur  mère  a  aliénés  contre  l'article  179. 

§.   V. 

En  quelle  qualité  les .  'enfans  des  précédens  mariages  ont-ils  ce  droii 
de  fe  faire  délaijfer^  pour  les  portions  quiU  auroient  amendées 
de  leur  mère  ,  les  conquêts  quelle  a  aliénés  centre  lu  défenfe  dé 
r article  ij^.  .  ,    ' 

645.  La- défenfe  que  fait  l'article  279  à  la  femme  qui  a  convolé  en  féconde* 
ou  autres  noces ,  de  difpofer  des  conquêts  de  fes  précédens  mariages ,  eft  faite; 
en  faveur  des  enfàns  defdits  précédens  mariages ,  en  leur  qualité  d'enfans«  C'eftf 
pourquoi  je  penfe  (^e  lorfque  la  femme  qui  a  convolé  en  fécondes  noces  ,  2 
aliène  quelqu'un  des  conquêts  de  fon  premier  mariage  ',  il  n'eft  pas  nécefTaire 
Gue  les  enfens  dudit  premier  mariage  foient  héritiers  de  leur  mère ,  pour  reven-»* 
aiquer  contre  l'acquéreur  les  portions  qu'ils  auroient  amendées  de  leur  mere^ 
dans  ledit  conquêt,  fi  leur  mère  ne  l'eftt  pas  aliéné. 

Borjon  décide  au  contraire  que  les  enfens  du  premier  mariage  ne  peuvent 
demander  leurs  portions  dans  lefdits  conquêts  ,  même  contre  les  tiers  auxquels^ 
leur  mère  les  a  aliénés ,  s'ils  ne  font  héritiers  de  leur  mère.  Sa  raifon  eft  que  la 
difpofition  de  l'article  279  >  par  rapport  aux  cortquêts ,  ne  contient  point'une' 
fubftitution  telle  que  celle  que  contient  le  fécond  chef  de  TEdit  ;  que  cet  article* 
ne  contient  ^  par  rapport  aux  conquêts ,  qu'une  limple  réferve  coutumiere  ^ 
femblable  à  celle  «que  font  plufiêurs  Coutumes  d'une  certaine  portion  des 
propres ,  au  profit  des  héritiers  de  la  ligne  d'où  ils  procèdent»  C'efi  pourquoi  y 
diit  cet  Auteur ,  de  même  que  lorfqu'une  perfonne  a  donné  entre  vifs  de  ks^ 
propres ,  plus  qu'il  ne  lui  eft  permis  par  les  Coutumes ,  il  faut  être  héritier  de* 
cette  perfonne ,  pour'  être  reçu  à  faire  réduire  la  donation.  Pareillement  ^  lorf- 
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qu'une  &mme  qui  s*eâ  remariée ,  a ,  depuis  Ton  convoi  y  dirpofë ,  par  des  dona- 
tions faites  à  des  tiers  9  des  conquêts  de  fon  premier  mariage,  il  ^ut,  pour 
que  les  en&ns  de  ce  mariage  foieot  reçus  à  faire  infirmer  ta  doniation^  qu'ils 
toient  héritiers  de  leur  mère. 

La  réponfe  eft  facile*  De  ce  que  la  réferve  d*u;ie  portion  des  propres, 
qui  réfulte  de  la  défenfe  que  font  certaines  Coutumes ,  de  donner  au*de1à 
G  une  certaine  portion  des  propres ,  efl  introduite  en  faveur  des  héritiers  de 
la  perfonne  -à  qui  la  défenfe  eft  faite ,  il  ne  s^enfuiUnuUement  que  toutes  les 
autres  réferves  coutumieres  &  légales  qui  réfultent  d'une  défenfe  de  difpofer 
que  la  Loi  fait ,  doivent  néceffairement  être  faites  en  feveur  des  héritiers  de 
la  perfonne  à  qui  la  Loi  défend  de  difpofer  :  &  par  conféquent  il  ne  s'en- 
fuit nullement  que  la  réferve  qui  réfulte  de  la  défenfe' qui  efl  faite  par 
l'article  279 ,  à  la  femme  qui  s'efl  remariée  ,  de  difpofer  de  fes  conquêts , 
foit  faite  en  feveur  des  enjBins  de  fon  premier  mariage,  en  leur  qualité  de  fes 
héritiers. 

Les  Lbix  qui  défendent  de  difpofer  de  certaines  chofes ,  renferment  une 
réferve  de  ces  chofes  au  profit  de  ceux  en  faveur  de  qui  la  défenfe  efl  feîte. 
Cette  réferve  efl  uneefpece  de  fubflitutîon,  dont  la  perfonne  à  qui  la  défenfe  efl 
feite ,  efl  grevée  par  la  Loi  envers  les  premiers ,  dans  le  cas  où  elle  difpoferoit 
contre  la  défenfe  dé  la  Loi.  Cette  fubflitution  leur  donne  le  droit  de  reven- 
diquer les  chofes ,  lorfqu'elles  ont  été  aliénées  contre  la  défenfe  ;  &  elle  s'éteint 
lorfque  la  perfonne  à  qui  elle  efl  faite ,  efl  morte  fans  avoir  contrevenu  à  la 
Loi. 

Quelquefois  la  défenfe  de  difpofer ,  &  la  réferva  qu'elle  contient ,  font  faites 
f  n  feveur  d^s  héritier^  dç  lu  perfoone  à  qui  la  défenfe  ef!  âite ,  en  leur  qualité 
héritiers. 

Telle  efl,  dans  certaines  Coutumes ,  la  défenfe  de  donner,  même  entre  yth^ 
au«-delà  d'une  certaine  portion  de  (es  proprçs. 

Quelquefois  aufîî  la  défenfe  de  difpofer ,  &  la  réferve  qu'elle  renferme  \  font 
fiiites  en  faveur  de  certaines  perfonnes ,  en  une  autre  qualité  que  celle  d'hé- 
ritiers de  celle  à  qui  la  défenfe  efl  faite  ;  &  en  ce  cas  il  n'eft  pas  néceftaire ,  pour 
jouir  de  çetjç  réfejrvp  >  qu  ils  foiçnt  héritiers  de  la  perfonne  à  qui  la  défenfe  efl 
feite^  .  • 

Par  exemple ,  le  premier  chef  de  l'Edît  défend  à  la  femme  "dé  donner  au 
fécond  mari  plus  d'ime  portion  d'eyifant  ;  cette  défenfe  contient  une  réferve 
légale,  au  profit  de  fes  enfans ,  de  ce  qu  elle  auroit  donné  à  fon  fécond  mari 
de  plus  qu'une  portion  d'en&nt. 

•  Tous  conviennent  que  cette  réferve  efl  faite  aux  enfens  de  cette  femme, 
en  Idur  feule  qualité  d'enfàns ,  &  noii  en  qualité  d'héritiers ,  &  qu'il  n'eft  pas 
©éceflàire  qu'ils  'foient  héritiers  de  leur  mère ,  pour  jouir  de  cette  réferve.  Il 
en  doit  être  de  même  de  la  défenfe  de  difpofer  des  conquêts  ,  Êiite  par  l'art.  179 
de  la  Coutume  de  Paris ,  &  de  la  réferve  qu'elle  renferme.  Cette  réferve  doit 
pareillement  être  cenfée  faite  aux  enfans  ,  en  leur  feule  qualité  d'enfiuis  ;  & 
ils  doivent  pareillement  jouir  de  cette  réferve ,  quand  même  ils  ne  feroient 
pas  héritiers  de  leur  mère.  En  effet ,'  Tarticle  179  de  Paris  n'efl  qu'une  ex- 
t^nûon  de  TEdit  ;  la  Coutume  efl  cenfée^  dans  cet  article,  avoir  eu  les  mêmes 
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vues  qiie  l'Edit ,  &  avoir  par  conféquent ,  de  même  que  l'Edit ,  confidéré  les 
enfàns  en  £iveur  de  qui  la  dé&nfe  de  difpo^er  efl  faite  ^  en  leur  feule  qualité 
^enfans. 

Dira-t-on  que  Tarticle  179',  par  ces  termes,  &  quant  aux  conquits  • .  .  • 
ntn  peut  difpoftr  oiucuncmcnt  au  préjudice  des  portions  dont  Us  tnfans  defdits 
premiers  mariages  pourroient  amender  dt  leur  mere^  fuppofe  que  l)Our  jouir  de 
cette  réferve,  il  faut  que  lefdits  eiifans  foient  héritiers  de  leur  mère  ? 

J^rëponcfe  que  ces  termes  ne  ftippofent  point  cela.  Ces  teroiesr,  des  por^ 
lions . .  «  •  dont  ils  pourroient  amender  de  leur  mère  y  £gnifient  des  portions  aux* 
quelles  ils  auroîent  droit  de  fuccédèr  à  leur  mère  dans  lefdits  conquêtSr  II 
n'en*  réfulte  autre  chofe ,  fihon  que  pour  que  les  enfens  'puiifent  jouir  de 
cette  réferve , .  il  feut  qu'ils  aient  le  cfrdit  de  fuccédèr  à  leur  mère  :  il  faut  qu'ils 
foient  habiles  à  venir  à  fa  fucceffion;  mais  il  n'eft  pas  néceflaire  qurils  acceptent 
fa  fucceâion  :  de  même  que  pour  jouir  de  celle  du  premier  chef  de  l'Edit, 
&  pour  être  reçus  à  faire  réduire  la  donation  exceffive  faite  au  fécond  mari, 
il  en  nécefTaire  qu'ils  foient  habiles  à  fuccédèr  à  lem*  mère ,  comme  nous  l'avons 
vu  fuprà ,  n^  Syo  ;  mais  il  n'eft  pas  nëcefïaire  qu'ils  accceptent  fà  Jticcef- 
fion. 

646.  Quoique ,  fî  la  femme  qui  s'eô  remariée  n'eût  pas  iki^GXk  des  conquêts 
de  fon  premier  mariage ,  les  enfàns  de  fon  fécond  ftianag^  etiflfent  fuccédé 
auxdits  conquêts  avec  ceux  du  premier  ;  néanmoins ,  lôrfque  cette  femme  a 
difpofé  de  quelqu'un  defdits  conquêts ,  par  donation  faite  à  un  étranger. ,  la 
donation  n'étant  infirmée  par  l'article  179,  que  pour  les  portions  aifêrentes 
aux  en&ns  du  premier  mariage  dans  ledit  conquêt,^  &  étant  valable  pour  le 
furpius,  les  en&ns  du  fécond  mariage  n'y  ont  en  ce  cas  aucune  part^ 
les  enfans  du  premier  mariage  ont  feuls  les  portions-  quir  leur  reviennent 
dians  ledit  conquêt ,  fans  qu'ils  foient  tenus  d'en  faire  aucune  part  à  c^ux 
du  fécond  9  quand  même  ils  viendroient  ave^c  eux  à  la  fuccefïion  de  leur 
mère. 

Cela  n'eft  point  contraire  au  principe  ^  que  des  enfans  venans  à  la  fuccef* 
fîon  de  leur  père  ou  mère ,  ne  peuvent  être  avantagés  les  uns  plus  que  les 
autres.  D  eft  vrai  que*  nous  ne  pouvons  avantager  de  nos- biens  Tua  de  nos* 
enfans  plus  que  les  autres ,  venans  à  notre  fucceflion  :  mais  quoique  dans  cette 
efpece  les  enfans  du  premier  mariage  aient  feuls  les  portions  à  eux  afférentes 
dans  ce  conquêt  ofi  ceux  du  fécond  n'ont  rien  ,  ils  ne  font  pas  pour  cela  avan- 
tagés par  leur  mère,  ni  dans  la  fucceflion  de  leur  mère,  plus  que  ceux  dit 
fécond  mariage;  car  les  portions  qu'ils  ont  dans  le  conouêt,  pour  lefquelles 
ils  ont  fait  infirmer  la  donation  que  leur  niere  en  avft  faite,  font  un  bien 
qu'ils  ne  tiennent  pas  de  la  fucceflion  de  leur  mère ,  qui  Tavoit  aliéné. 

Cela  fert  encore  à  confirmer  notre  fentiment ,  qu'il  n'eft  pas  néce<ffiaire  que 
les  enfans  du  premier  mariage  foient  héritiers  de  leur  mère ,  pour  être  reçu|? 
à  fe  pourvoir  contre  ceux  envers  qui  leur  mère  a  difpofé  des  conquêts  du 
premier  mariage  ;  car  leurs  portions  dans  ces  conquêts ,  pour  lefquelles  ils 
font  infirmer  la  donation ,  n'étant  point  cenfées  dépendre  de  la  fucceflion  de 
îeur  mère ,  il  s'enfuit  qu'il  n'eft  pas  néceffaire  qii'iîs  foient  héritiers  de  leur 
mère  pour  les  recueillir»       •  ... 
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§.    V  I. 

Quand  cejfe  rinterdiSion. 

647.  L'înterdiÔion  que  Tarticle  279  prononce  contre  la  femme  qui  s'efl: 
remariée^  de  difpofer  desconquêts  faits  avec  Tes  précédens  maris ,  cefle  en  deux 
cas  exprimés  par  les  termes  dudit  article  :  «  Toutefois ,  eft-il  dit ,  fi  ledit  mâ- 
H  riage  eft  diflbus  ,  ou  que  les  en&ns  du  précédent  mariage  décèdent ,  elle  en 
^  peut  difpofer  comme  de  fa  chofe  >». 

Le  premier  cas  éft  donc  lorfque  le  fécond  mariage  eA  diflbus.  L'interdiôioa 
dans  laquelle  ce  fécond  mariage  a  voit  n|is  la  femme ,  cefle  pour  l'avenir  ;  elle  peut 
dorénavant  difpofer  librement»  La  raifon  efl  que  cette  interdiâion  avoit  pour 
^ndément  la  crainte  que  le  fécond  mari  ne  portât  cette  femme  à  difpofer  au  pré^ 
)udice  des  engins  du  preipier  mariage  :  cette  raifon  venant  à  cefler  par  la  mort 
du  fécond  mari ,  l'interdiâion  doit  cefler. 

Le  fécond  cas  eft  lorfque  tous  les  en&ns  du  premier  mariage  font  prédé- 
cédés  fans  laifler  aucune  poftérité.  La  raifon  eft  que  ce  n'étoit  qu'en  leur 
Êiveur  que  l'interdiâion  étoit  établie*  Ceft  pourquoi ,  non*feulement  en  ce  cas 
rinterdiâioii  cefle  pour  l'avenir ,  mais  les  aliénations  que  la  femme  avoit 
&ites  auparavant  y  font  confirmées ,  ne  reftant  perfonne  qui  foit  recevable  à 
ks  attaquer» 

Article    II  L 

$i  la  difpojition  de  F  article  ly^  de  Paris  j  fur  Us  conquéts  dufrl^ 
cèdent  mariage ,  doit  être  étendue  à  l* homme  qui  sefi  remarié  i  ^ 
Ji  elle  a  lieu  dans  les  autres  Coutumes. 

$•     L 

Si  r article  doit  être  étendu  à  C homme  qui  s^e/i  remarié» 

648»  On  a  beaucoup  agité  la  queftion ,  fl  la.  difpofition  de  Tarticle  279 
de  la  Coutume  de  Paris ,  fur  les  conquéts  que  la  femme  qui  s'eft  remariée  ^ 
a  faits  avec  (ts  précédens  maris ,  devoit  être  étendue  à  rhonvne  qui  fe 
remarie.  O 

Pour  la  négative ,  on  dit  que  cette  difpofition  étant  exorbitante  da  Droit 
commun ,  n^eft  pas  fufceptible  d'extenfion.  D'ailleurs ,  les  raifons  fur  lef- 
quelles  paroît  être  fondée  la  Loi ,  ^our  défendre  à  la  femme  qui  s'eft  re- 
mariéç\  de  difpofer  des  conquéts  de  fes  précédens  mariages ,  ne  militent  pas 
de  même  à  l'égard  de  l'homme  qui  s'eft  remarié.  Ces  raifons  font^  que  fi 
la  femme  ne  tient  pas  proprement  de  fon  défunt  mari  les  biens  qu'elle  a 
pour  fa  part  de  fa  première  communauté ,  au  moins  elle  eft  redevable  de 
ces  biens ,  à  la  grâce   que   ce  mari  lui  a  faite  de  lui  accorder  çommu*' 
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nâlité  de  biens  ,  &  au  travail  &  à  l'indu ft rie  de  fon  mari  ,  qui  a  acquis 
ces  biens  à  la  communauté  ;  or  ces  raifons  font  particulières  à  la  femme  ,  & 
ne  militent  point  pareillement  à  Tégard  du  mari  ;  on  ne  peut  pas  dire  de  même 
que  le  mari  eft  redevable  à  fa  femme  de  fa  part  en  la  communauté.  Le  Droit 
de  communauté  eft  une  efpéce  de  bénéfice  que  la  femme  reçoit  du  mari ,  de 
non  le  mari  de  la  femme  ;  &  c'eft  pareillement  par  le  travail  &C  l'induftrie  du 
xiari ,  que  les  biens  font  acquis  à  la  communauté. 

Au  contraire ,  pour  étendre  à  Thomme  qui  s'eft  remarié ,  éette  difpoiitioa 
de  la  Coutume  ,  on  dit  que  dans  la  première  partie  de  l'article  279  ,  elle  n'a 
Élit  aucune  diftinâion  entre  la  femme  &  Thomme  :  par  conféquenté  de  même 
que  dans  la  première  difpofition  de  cet  article  elle  eu  cenfée  ayoir  entendu  de 
rhommé  aufli-bien  que  de  la  femme ,  ce  qu'elle  a  dit  de  la  fempi'e  »  elle  doit 
pareillement  être  cenfée  avoir  entendu  de  Thomme  ce  qu^eHe-a-dit  de  la  femme 
dans  fa  féconde  difpofition.  . 

On  répond  à  ce  qui  a  été  dit  pour  l'opinion  contraire  ,  que  ,  quoique  la 
difpofition  de  l'article  279  furies  conquêts ,  foit exorbitante ,  en  ce  fens  qu'elle 
ajoute  à  TEdit  ,  elle  n'en  efl  pas  moins  favorable ,  &  par  conféquent  fufcep- 
tible  d'extenfion.  Les  mêmes  raifons  qui  militent  à  l'égard  de  la  femme  ,  miU<* 
tent  à  l'égard  de  l'homme.  L'homme  ne  &it  pas  plus  de  bénéfice  à  iz  femme  ^ 
en  contraâant  une  communauté  ,  lorfqu'elle  efl  égale  y  que  fa  femime  ne  lui 
en  fait  ;  &  fi  la  femme  efl  redevable  au  travail  &  à  rigcluflrie  de  fon  mari  ^ 
des  bons  fuccès  de  la  communauté  ,  le  mari ,  de  fon  côté  9  n'en  eft  pas; 
moins  redevable  à  fa  femme  ^  qui  y  a  contribué  par  (es  foins  &  par  fon  bon 
ménage. 

Par  Arrêt  du  4  Mars  1 697 ,  rendu  fur  les  conclufions  de  M.  d'Aguefleau  ^  la 
Cour  a  étendu  à  l'homme  la  difpofition  de  l'article  279  fur  les  conquêts  y  ea 
jugeant  qu'un  homme  n'avoit  pu  rien  donner  à  une  féconde  femme  des  conr 
quêts  de  fa  première  communauté. 

La  même  chofe  avoit  été  jugée  par  un  Arrêt  précédent ,  appelle  vulgaore- 
ment  Y  Arrêt  des  Poitevins.  Ces  Arrêts  ont  fixé  à  Cet  égard  la  Jurifprudence  ; 
&  on  ne  doute  plus  aujourd'hui  que  l'homme  qui  fe  remarie  ^  ne  peut  rien 
donner  de  fes  conquêts  à  fa  féconde  femme  :  mais  il  n'efl  pas  également  certain 
que  l'autre  partie  de  cette  difpofition  de  l'article  279 ,  qui  défend  à  la  femme 
qui  s'efl  remariée,  de  difpolër  des  conquêts  de  fa  première  communauté  envei:s 
quelque  perfonne  que  ce  foit  ^  doive  pareillement  s'étendre  à  l'ho;nme^ 

S-    H- 

SU  la  difpofition  de  V article  279  de  la  Coutume  de  Paris  fur  les  con^ 
quêts  y  %i  lieu  ailleurs  ;  &  à  quelle  Coutume  ori  doit  avoir  égard  ^ 
pour  décider  fi  la  difpofition  qu  une  femme  qui  sefi  remariée^  a  faite 
des  conquêts  de  fes  précédens  mariages  ,  efi  valable. 

1649.  ^  difpofition  de  l'article  279  de  la  Coutume  de  Paris  fur  les  con- 
cpsêts  9  n'étant  point  contenue  dans  l'Edit  des  fécondes  noces  ,  &  étant  un 
JÎ>Foit  nouvestti  que  cette  Coutume  a  ajouté  à  l'Edit ,  lé  Droit  qui  renferme 
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cette  dîfpoiîtion  efl:  un  Droit  local,  &  particulier  à  la  Coutume  de  Paris ,  iquî  Ta 
établi ,  lequel  ne  doit  pas  être  fuivi  dans  les  autres  Coutumes  qui  ne  s*en  fqnt 
pas  expliquées.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  du  x  Avril  1683  ,  rapporté 
au  Journal  des  Audiences.  Notre  Coutume  d^Orléans  ,  en  l'article  203  ,  a 
adopté  cette  difpofitiop  de  la  Coutume  de  Paris; 

650.  Cette  difpoûtion  ayant  pour  objet  les  biens  des  communautés  des 
précédens  mariages  d'une  temme  qui  convole  en  fécondes  ou  autres  noces , 

Sue  la  Coutume  fe  propofe  de  conferver  aux  enfàns ,  elle  eft  de  la  clafle  des 
atuts  qu'on  appelle  ^am/j  réels. 
Les  âatuts  réels  y  à  l'égard  des  biens  qui  ont  une  fituation ,  exerçant  leur 
empire  fur  les  biens  qui  font  fitués  dans  leur  territoire  »  &  non  fur  ceux  qui 
font  fitués  ailleurs ,  il  s'enfuit  que  fi  une  femme  domiciliée  dans  une  Province 
ui  n'a  point  de  Loi  femblable  à  celle  de  Paris  9  fe  remarie  ,  &  qu'elle  ait 
es  conquêts  de  fes  précédens  mariages  »  fitués  dans  le  territoire  de  la  Cou- 
tiunè  de  Paris  ;  quoique  cette  femme  »  étant  domiciliée  dans  une  autre 
Province ,  ne  foit  point ,  quant  à  fa  perfonne ,  fu jette  à  la  Coutume  de  Paris, 
elle  y  efi  fujette  par  rapport  à  fes  conquêts  qu'elle»  a  dans  le  territoire  de  la 
Coutume  de  Paris  ,  fur  îefquels  cette  Coutume  jà  droit  d'exercer  foa 
empire  ,  comme  étant  dans  ion  territoire  ;  c'eft  pourquoi  elle  n'en  pourra 
rien  donner  à  (on  nouveau  mari  ^  ni  en  difpofer  envers  quelque  perfonne  que 
ce  foit. 

Contra  vice  verjâ ,  fi  une  perfonne  de  Paris  qui  s'eft  remariée ,  a  des  conquêts 
de  fon  premier  mariage  fitués  dans  une  Province  qui  n'^a  pas  une  Loi  femblable 
à  celle  de  Paris  fur  les  conquêts ,  elle  pourra  donner  à  fon  fécond  mari  une 
portion  d'enânt  dans  lefdits  conquêts  ,  de  même  que  dans  fes  autres  biens, 
&  elle  en  pourra  difpofer  librement  envers  d'autres  perfonnes  ;  car  quoiqu'elle 
foit  foumife ,  quant  à  fa  perfonne  ,  à  la  Coutume  de  Paris ,  elle  ne  l'eft  pas 
par  rapport  auxdits  biens ,  fur  Iefquels  la  Coutume  de  Paris  ne  peut  exercer  fon 
empire ,  puifqu'ils  font  fitués  hors  de  fon  territoire. 

Obfervez  qu'il  n'y  a  d»  biens  qui  aient  ou  foient  cenfés  avoir  une  fituation, 
que  les  héritages ,  c'eft-à-dire  les  fonds  de  terre  &  maifons  ;  les  droits  réels 
qu'on  a  dans  un  héritage  /tels  que  les  droits  de  direâe  feigneuriale  ,  ou  de 
rente  foncière  ;  &  les  créances  qui  ont  pour  objet  un  héritage ,  telles  que  celle 
qu'a  l'acheteur  d'un  héritage  pour  fe  le  faire  livrer.  Les  rentes  fur  l'Hôtel-de- 
Ville  de  Paris  font  aufii  cenfées  avoir  une  efpece  de  fituation  à  Paris ,  oii  eft 
le  Bureau  de  paiement. 

65 1.  A  l'ésard  des  autres  rentes  conflituées ,  des  meubles  corporels  ,  &  des 
créances  de  fommes  d'argent  ou  de  chofes  mobilières ,  ces  biens  n'ayant  aucune 
fituation ,  fe  régii&nt  par  la  Loi  à  laquelle  efl  fujette  la  perfonne  à  qui  ik 
appartiennent.  ^ 

Suivant  ces  principes ,  une  Parifienne  qui  convole  à  de  fécondes  noces ,  ne 
peut  rien  donner  à  ion  fécond  mari  de  k%  rentes  &  de  fes  meubles  conquêts 
de  fon  premier  mariage. 

Cela  a  lieu ,  quand  même  elle  épouferoit  un  homme  d'une  autre  Province , 
oîi  il  n'y  a  pas  une  Loi  femblable  à  celle  de  Paris  ;  car  ,  quoique  cette.fèmmê 
doive ,  dans  L'inflant  qu'elle  contraôera  mariage  avec  cet  homme ,  prendre  le 
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rfomîcile  de  cet  homme ,  &  perdre  le  fien ,  &  par  conféquent  ceffer  d'être 
fujette  i,  la  G>utume  de  Paris ,  il  fufEt  qu'an  temps  de  fon  contrat  de  mariage , 
qui  doit  précéder  celui  de  fon  mariage  ,  elle  n'ait  pas  encore  perdu  fon  domi- 
cile ,  &  foit  encore  fujette  à  la  Coutume  de  Paris  ,  pour  qu'elle. ne  puiffe 
dîfpofer  par  fon  contrat  de  mariage  ,  de  fes  rentes  &  meubles  conquêts  contre 
la  difpoution  de  la  Coutume  de  Paris.  Quoique  ,  lors  de  fon  mariage  ,  elle 
ne  foit  plus  fujette  à  la  Coutume  de  Paris  ,  fon  mariage ,  gai  conUrme  les 
difpofitions  du  contrat  de  mariage  ,  ne  peut  pas  confirmer  celles  qui  n'étoient 
pas  valables  9  lorfqu'elles  ont  été  ùîtes» 

652.  Fice  verfdy  lorfqu'une  femme  d'une  Province  où  il  n'y  a  pas  une  Loi 
femblable  à  l'article  179  de  Paris  fur  les  conquêts ,  époufe  eu  fécondes  noces 
un  Parifien ,  la  donation  qu'elle  lui  ait  par  fon  contrat  de  mariage  ,  de  quelques 
rentes  ou  effets  mobiliers  de  la  première  communauté,  eft  valable,  jufqu'à 
la  concurrence  d'une  part  d'enfant  :  car  ,  quoique  par  le  mariage  qu'elle  doit 
contrafter ,  elle  doive  perdre  fon  domicile ,  acquérir  celui  de  fon  mari  ,  & 
par  conféquent  devenir  fujette  à  la  Coutume  de  Paris  ,  il  fuffit  que  lors  de  fon 
contrat  de  mariage ,  elle  retienne  encore  fon  domicile ,  &  ne  foit  pas  encore 
fujette  à  la  Coutume  de  Paris ,  pour  que  la  donation  qu'elle  a  &ite  à  fon  fécond 
mari  par  fon  contrat  de  mariage  ,  ne  doive  pas  fe  régler  par  la  Coutume  de 
Paris  9  qui  la  lui  interdit,  mais  par  la  Loi  du  lieu  du  domicile  qu'elle  n'a  pas 
encore  perdu ,  qui  ne  la  lui  interdit  pas. 

D  eft  vrai  que  cette  donation  ,  de  même  que  toutes  les  conventions  du  ma- 
riage ,  dépend  de  la  condition, ^^  huptia  fiquantur ,  &:  qu'^infi  elle  eft  confirmée 
par  le  mariage ,  dans  un  temps  auquel  elle  devient  fujette  à  la  Coutume  de 
Paris  :  mais  l'exiftence  des  conditions  appofées  à  des  aâes  entre  vifs  ayant 
un  effet  rétroaûif  au  temps  de  l'ade  ,  la  donation  eft  cenfée  avoir  eu  toute  fa 
perfeôion  dès  le  temps  auquel  elle  a  été  contrariée  ;  &  par  conféquent  dans  un 
temps  où  cette  femme  n'étant  pas  encore  fujette  à  la  Coutume  de  Paris ,  il  lui 
étoit  permis  de  donner  ce*  qu'elle  a  donné. 


CHAPITRE    III. 

Des  Peines  de  H  Ordonnance  de  Blois  contre  les  Veuves  qui  contrac- 
tent des  mariages  avec  des  personnes  indignes. 

653.  yy  EnrI  m,  par  l'Ordonnance  de  Blois  ^  art.  iS ^  a  établi  pour  un 
S^jSL  cas  particulier  une  nouvelle  peine  contre  les  veuves  qui  fe  remarient 
ayant  enfàns  ;  c'eft  celui  auquel  elles  fe  remarient  à  un  homme  indigne  de  leur 
condition. 

Voici  les  termes  de  cet  article  :  «  D'autant  que  plufieurs  femmes  veuves  , 
H  même  ayant  enfans  d'autres  mariages ,  fe  remarient  follement  à  perfonnes 
9f  indignes  de  leur  qualité ,  &  qui  pis  eft  ,  les  aucunes  à  leurs  valets ,  Nous 
I»  ayons  déclaré  &  déclarons  tous  dons  &  avantages  qui  par  lefdites  veuves 
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»  ayant  en&ns  de  leurs  premiers  mariages ,  feront  faits  à  telles  perfonnes  >  fous 
v^  couleur  de  donation  y  vendition  ,  affociation  à  leur  communauté  »  ou  autre 
^  quelconque,  nuls  &  de  nul  efiet  ;  &  icelles  femmes  j  lors  de  la  convention  de 
v^  tels  mariages  ,  avons  mis  &  mettons  en  Tinterdiâion  de  leurs  biens  ;  leur 
ff  défendons  les  vendre  ,  ou  autrement  aliéner  en  quelque  forte  que  ce  foit  ;  & 
n  à  toutes  perfonnes  d'en  acheter ,  ou  faire  avec  elles  autres  contrats  par  kfquels 
H  leurs  biens  puiilent  être  diminués  ;  déclarons  lefdits  contrats  nuls  &  de  nul 
^  effet  >>•  «* 

Cette  Loi ,  qui  prononce  des  peines  contre  les  veuves  qui  convolent  à  uo. 
mariage  déshonorant  avec  des  perfonnes  indignes  de  leur  quaÛté ,  efi  une  exten- 
iion  de  l'Edit  des  fécondes  noces.  Elle  ne  concerne  que  celles  qui  ont  des  en&ns 
de  leurs  précédens  mariages  :  c'eft  ce  qui  paroît  par  les  termes  du  difpofitif  : 
Nous  avons  déclaré  tous  dons  • ,  • ,  qui  par  Ufditcs  veuves  AYANT  ENFANS  de  leuni 
premiers  mariages  y /iront  faits ,  &c.  Celles  qui  n'en  ont  point ,  ne  font  donc  point 
fujettes  aux  peines  de  cette  Loi. 

654.  Une  veuve  e&  cenfée  fe  f  émaner  aune  perfonne  indigne  de /a  qualité^ 
lorfqu'étant  veuve  d'un  Gentilhomme  ou  d'un  homme  conflitué  en  dignité  , 
elle  époufe  un  homme  d'une  profeflion  dérogeante  à  noblefle ,  tel  qu'eft  un 
artifan ,  un  Sergent ,  &c.  La  veuve  d'un  fimple  bourgeois  d'un  état  honnête , 
efl:  auill  cenfée  époufer  un  homme  indigne  de  fa  qualité  y  lorfqu'elle  époufe  un 
homme  de  la  lie  du  peuple ,  tel  qu'efl  un  gagne-denier. 

Une  veuve  eu  fur-tout  cenfée  époufer  un  homme  indigne  de  fa  qualité , 
lorfqu'elle  époufe  fon  valet  ,  comme  il  réfulte  des  termes  de  l'Ordonnance  , 
&  qui  pis  efiy  aucunes  leurs  valets  :  ce  qui  comprend  non-feulement  ceux  dû  plus 
bas  rang ,  tels  que  les  laquais ,  mais  généralement  tous  les  domeftiques.  Par  exem- 
pie,  une  veuve  de  condition  qui  épouferoit  k>n. Maître-d'hôtel,  feroit  fujettt 
aux  peines  de  cette  Ordonnance. 

655.  Cette  Loi  ajoute  des  peines  à  celles  portées  par  l'Edit  des  fécondes 
noces.  Elle  ne  reflreint  pas  feulement  la  liberté  de  donner  à  un  fécond  mari  ; 
elle  prive  entièrement  la  veuve  de  la  faculté  de  lui  faire  aucun  avantage  direô 
ou  indireâ.  Elle  fait  plus  ;  elle  veut  qu'icelles  femmes ,  lors  de  la  convcndon  di 
ieTs  mariages ,  c'eft-à-dire ,  non-feulement  du  jour  de  ces  mariages  ^  mais  du  jour 
des  fiançailles  ou  accords  feits  pour  un  tel  mariage ,  foient  interdites  d'aliéner 
&  d'engager  leurs  biens. 

La  raifon  efl ,  comme  Tobferve  Coquille  fur  cet  article  de  l'Ordomiance  , 
qtt'une  femme  fe  montrant  ^  en  cond^aâant  un  tel  mariage ,  être  dépourvue  de 
iens  ,  elle  mérite  d'être  interdite  de  la  difpofition  de  fes  biens. 

^56.  Cette  interdiôion  n'a  pas  d'effet  rétroaâif  :  c'efl  pourquoi  les  aliéna* 
rions  que  cette  femme  auroit  âites  avant  les  accords  de  Te  mariage  indigne  y 
ibnt  vafables  ^  pourvu  que  ce  ne  foient  pas  des  biens  qu'elle  tient  de  la  libéra- 
lité de  fon  premier  mari ,  qu'ellg  ait  aliénés  ;  fup.  n.  Si  S;  comme  auflî  pourvu 
cjue  ce  ne  foit  pas  des  donations  direâes  ou  indireâes  ,  faites  à  la  perfonne 
indigne  qu'elle  a  depuis  époufée  ;  car  elles  feroient  fufpeâes  d'avoir  été  faites 
en  contemplation  de  fon  futur  mariage  qu'elle  a  dépuis  contraôé  avec  cette 
perfonne ,  &  d'être  faites  en  fraude  de  la  Loi. 

éj7«  Quoique  Tartiçle  dé  l'Ordonnance  qui  porte  cette  interdiâion^^  foit£dt 
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en  faveur  des  enfans  du  premier  mariage  ,  néanmoins  les  en&ns  du  premier 
mariage  revendiquant] ces  biens  comme  biens  de  leur  mère,  qu'elle  n'a  pas  eu  le 
pouvoir  d'aliéner  ni  d'obliger ,  les  enfans  du  fécond  mariage ,  s'il  y  en  a ,  doi- 
vent y  être  admis  avec  eux ,  ayant  un  droit  égal  au  leur  aux  biens  de  leur  mère 
commune  :  mais  fi  lesfnâns  du  premier  mariage  étoient  tous  prédécédés  ,  la 
difpofition  de  l'Ordonnance  n'ayant  été  feite  qu'en  leur  feveur ,  les  énfàns  du 
fécond  mariage  ,  ni  les  héritiers  collatéraux  de  la  femme  ne  feroient  pas  reçus 
à  attaquer  les  aUénations  qu'elle  auroit  âites  de  ces  biens. 

658.  La  difpofition  de  cet  art icleb  de  l'Ordonnance  de  Blois  doit-elle  être 
étendue  à  un  homme  veuf  ayant  enfens ,  qui  fe  remarie  à  une  femme  indigne 
de  fa  condition  ?  La  raifon  de  douter  eft  que  cette  difpofition  eft  une  extenfion 
de  l'Edit  des  fécondes  noces  ;  par  conféquent ,  de  même  que  l'Edit  des  fécondes 
noces  a  été  étendu  à  l'homme ,  quoique  le  premier  chef  n'eût  parlé  que  de  la 
femme,  il  femble  que  cette  difpofition ,  qui  eft  une  extenfion  de  l'Edit ,  doive  y 
de  même  que  l'Edit ,  être  étendue  à  l'homme. 

Néanmoins  il  faut  décider  qu'elle  n'y  doit  pas  être  étendue ,  étant  fondée 
fur  des  raifons  qui  font  particulières  à  la  femme ,  &  qui  ne  s'appliquent  pas  à 
l'homme.  En  effet ,  les  peines  portées  par  cet  article  contre  une  veuve  de 
qualité  qui  fe  remarie  à  une  perfonne  indigne ,  font  une  réparation  que  la  Loi 
accorde  aux  enfans  du  premier  mariage  ,  de  l'injure  atroce  que  leur  mère  fait 
à  la  mémoire  de  fon  mari ,  en  abdiquant  le  nom  illuflre  qu'il  lui  avoit  donné  y 
&  une  famille  illufire  dans  laquelle  il  l'avoit  &it  entrer ,  pour  prendre  le  nom 
&  entrer  dans  la  famille  d'une  perfonne  indigne.  Il  eit  évidAit  que  cela  ne 
peut  s'appliquer  à  l'hoiAme ,  puifque  ce  n'eft  pas  l'homme  qui  acquiert  par 
le  mariage  le  nom  &  la  Emilie  de  la  femme ,  mais  la  femme  qui  acquiert  le 
nom  &  la  Emilie  de  l'homme.  D'ailleurs  ,  quoiqu'un  homme  fe  déshonore  en 
époufant  une  femme  indigne  de  fa  condition ,  dont  il  a  &it ,  en  l'époufant  ^ 
ÛL  compagne ,  ce  déshonneur  dont  il  fe  couvre  n'eA  pas  comparable  à  l'igno- 
minie dont  fe  couvre  une  femme  en  époufant  un  homme  indigne  de  fon  rang  ^ 
auquel^  en  l'époufant ,  elle  s'afTujettit ,  &  à  la  condition  duquel  elle  fe  réduit*. 
On  ne  peut  donc  pas  dire  qu'il  y  ait  une  parité  de  raifon  qui  puiffe  &ire 
étendre  à  l'homme  qui  fe  remarie  à  une  perfonne  indigne  de  fon  rang  ,  Iw 
peines  que  la  Loi  a  établies  en  ce  cas  contre  la  femme* 
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E  mariage  9  en  formant  une  fociété  entre  le  mari  &la  femme  ^ 
dont  le  mari  efl le  chef,  donne  au  mari,  en  la  qualité  qu'il  a  de 
chef  de  cet tt  fociété  >  un  droit  de'puiflance  fur  laperfonne  de 
la  femme  ,  qui  s'étend  auffi  fur  its  biens. 

Nous  traiterons  dans  une  première  Partie  ,  de  la  puiflknce 
qu'il  a  fur  la  perfonne  de  la  femme  :  dans  la  féconde ,  de  celle 
qu'il  a  fur  fes  biens. 
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PREMIERE   FARTIE. 

De  la  Puiffance  du  Marijur  la  perfonne  de  la  Femme, 

Article    premier.. 

I  r  "^  A  puiffance  du  maij  fur  la  perfonne  de  la  femme  ,  confiée ,  par  le 
3Lè  Droit  naturel ,  dans  le  droit  qu'a  le  mari,  d'exiger  d'elle  tous  les  devoirs 

de  foùmiflion  qui  font  dus  à  un  fupérieur. 

Un  de  fes  principaux  effets ,  eâ  un  droit  qu'a  le  mari  d'obliger  fa  fenome 
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à  le  fuivre,  par  -  tout  oîi  il  juge  à  propos  d'aller  demeurer  ou  réfîder. 

Pourvu  néanmoins  ^ue  ce  ne  foit  pas  hors  du  Royaume  &  ^  pays  étranger  : 
car  fi  le  mari,  en  abjurant  fa  patrie,  vouloit  s'y  établir,  la  femme,  qui  doit 
encore  plus  à  fa  patrie  qu'à  fon  mari ,  ne  feroit  pas  obligée  de  l'y  fuivre ,  & 
d'imiter  l'abjuration  que  fon  mari  fait  de  fa  patrie. 

Le  Droit  civil  a  beaucoup  augmenté  la  puiâance  du  mari  fur  la  perfonne 
de  fa  femme.  * 

Par  Tancien  Droit  Romain ,  la  puiflance  cu'un  père  de  Emilie  avait  fur  la 
perfonne  de  {a  femme ,  étoit  immenfe  :  elle  étoit  la  même  que  celle  qu'il  avoit 
lur  fes  enians  &  fur  fes.  efclaves*  Il  acquéroit  cette  puiflance  de  trois  diffé- 
rentes manières ,  confarrcatioru ,  cotn^tiont^^  6*  ufu.  Ceux  qui  feront  airieux  de 
connoître  queHes  étoient  ces  différentes  manières  d'acquérir  cette  puiflance  ,  & 
en  qyoi  elle.confiftoit ,  peuvent  confulter  ce  que  nous  en  avons  écrit  dans  notre 
ouvrage  des  Pandedes  ,  au  titre  Dt  his  qui  fui  vtl  alieni  juris  funt ,  n**,  IX  ,  fur- 
tout  dans  les  notes  ,  &  in  prcturmiffis  ad  hinc  titulum, 

1.  Nous  nous  bornerons  à  traiter  de  ce  en  quoi  notre  Droit  municipal  feit 
principalement  confiiler  la  puiflance  qu'il  donne  au  mari  fur  la  paonne  de 
fa  femme. 

Nos  Coutumes  ont  mis  la  femme  dans  une  telle  dépendance  de  fon  mari  ^ 
qu'elle  ne  peut  rien  faire  de  valable ,  &  qiii  ait  quelque  effet  dvil  9  fi  elle  n'a 
été  habilitée  &  autoriféç  par  lui  à  le  &ire. 

La  Coutume  d'Orléans  eft  celle  qui  s'en  explique  le  mieux  :  il  y  efl  dît  ; 
artk  1^^:  i<  Femme  mariée  ne  peut  donner  ,  aliéner ,  difpofer,  ni  aucunement 
♦>  contiafter  entre  vifs ,  fans  autorité  &  confentement  de  fon  mari  h. 

Sur  cette  autorifation  du  mari ,  qui  efl  néceflfaire  à  la  femme  ,  nous  ver- 
rons dans  une  première  Seôion  ,  ce  que  c'efl  que  cette  autorifation ,  fur  quoi 
cjle  efl  fondée ,  &  comment  elle  peut  être  fuppléée  :  dans  une  féconde ,  quelle^ 
font  les  femmes  qui  ont  befoin  de  l'autorifation  de  leur  mari ,  &  quels  font 
les  maris  qui  peuvent  autorifer  leurs  femmes  :  dan^  une  troifieme  ,  dans  quels 
aâes  l'autorifation  efl  néceflaire  ,  &  en  quel  cas  la  femme  en  efl  difpenfée  ; 
dans  une  quatrième ,  comment  &  quand  doit  s'interpofer  l'autorifation  :  enfin 
dans  une  cinquième  Seâion ,  nous  expoferpns  l'effet ,  tant  de  l'autorifation  | 
que  du  défaut  d'autorifatipiv 

Section    première. 

Ce  que  c^ejè  que  P autorifation  du  mari  ,  dont  la  femme  a  befoin  s 
fur  quoi  elle  efl  fondée  ;  quand  la  femme  commence  à  en  avoir 
befoin }  &  ççmment  elle  peut  être  fuppléée. 

Ce  que  çUJl  que  Cautorifation  du  mari  ,  dont  la  femme  a  befoin  / 

&fur  quoi  elle  efl  fondée. 

3  •  On  peut  définir  l'autorifation  du  mari ,  qui  efl^  néceflaire  à  la  femme  ^  un 
aâe  par  lequel  le  mari  habilite  fa  femme  pour  qyielque  aâe  qu'elle  ne  peut 
valablement  fiûre  que  dépendanmient  de  lui«  Le 
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Le  befoîn  qu'a  la  femme  de  cette  autorlfation  de  fon  mari ,  n'eft  pas  fondé 
fur  la  foibleffe  de  fa  raifon  ;  car  une  femme  mariée  n*a  pas  la  raifon  plus  foible 
que  les  fîPes  &  les  veuves ,  qui  n'ont  pas  befoîn  d'autorifation. 

La  néceffité  de  l'autorifation  du  mari  n*efl  donc  fondée  que  fur  la  puiffance 
que  le  mari  a  fur  la  perfonne  de  fa  fenune ,  qui  ne  permet  pas  à  fa  femme  de 
nen  faire  que  dépendamment  de  lui. 

•  4.  Il  fuit  de  ces  principes ,  que  Tautorifatîon  du  mari ,  dont  la  femme  a 
befoin,  eft  très-différente  de  Tautorité  d^un  tuteur,  dont  le  mineur  qui  eft 
fous  puiffance  de  tuteur ,  a  befoin.  Celle-ci  n'eft  requife  uniquement  qu'en 
feveur  du  mineur ,  pour  empêcher  qu'il  ne  foit  furpris ,  &  qu'il  ne  contraâe 
quelque  engagement  préjudiciable  à  fes  intérêts  :  c'eft  pourquoi  le  défaut  de 
cette  autoriïation  ne  peut  ètr^  oppofé  que  par  le  mineur ,  ou  par  ceux  qui  font 
à  ks  droits  ,  &  qui  le  repréfentent.  Lorfque  le  mineur  juge  que  le  contrat  qu'il 
a  fait  fans  l'autorité  de  fon  tuteur ,  lui  eft  avantageux ,  il  peut  en  pourfuivré" 
l'exécution ,  fans  que  ceux  avec  lefquels  il  a  contraâe ,  puifTent  lui  oppofejr 
le  défaut  de  l'autorifation  de  fon  tuteur  qui  n'eft  pas  intervenue  au  contrat  : 
Placuu(^djX  Juftinien,  au  titre  deslnftitutes  de  autor.  tut,^  metlorem  quldeûi 
condiiioncm  liccn  eis  (^pupiUis)  facerc  tùamjiné  tutoris  autoritau  y  deuriortm 
verb  non  aliter  quàm  cum  tutoris  autoritate  y  undh  ex  quitus  caujis  obligdtiones 
mutua  nafcuntur  y  ut  in  emptionibus  ytnditionihus  ^  &c.  fi  tutoris  autoritas  non 
inttrveniat  ,  ipfi  quidem  qui  cum  his  (  pupiUis  )  contrahunt ,  obligantur  ;  at  inyi^ 
cent  pupilli  non  obligantur. 

Au  contraire ,  l'autorifation  du  mari ,  dont  la  femme  a  befoin  pour  con- 
traôer  valablement ,  n'étant  pas  requife  en  feveur  de  la  femme ,  mais  en  faveur 
du  mari ,  pour  maintenir  la  puiffance  qu'il  a  fur  fa  femme ,  il  n'importe  pour 
la  nullité  d'un  contrat  &  autres  aâes  que  la  femme  feit  fans  être  autorifee  de 
fon  mari ,  que  ces  ââes  foient  av^ptageux  ou^  défavantageux  à  la  femme.  (7ei^ 
ce  qui  réfulte  ^%  termes  employés  par  les  Cotftumes  :  Femme  mariée  ne  peut 
AUCUNEMENT  CONTRACTER.  L'Ordonnance  des  Donations  de  173 1 ,  recon- 
noît  &  fuppofe  ce  principe  ;  car  quoique  l'acceptation  que  fait  une  femme 
mariée ,  d'une  donation  pure  &  fimple  qui  lui  eft  feite ,  ne  puiffe  que  lui  çtrç 
avantageufe,  néanmoins  elle  décide,  art.^j  que  cette  acceptation  eft  nullç, 
fi  la  femme  n'eft  autorifee  de  fon  mari  pour  la  faire. 

5.  De  là  naît  encore  une  autre  différence  entre  l'autorité  du  mari  &  celle 
l'un  tuteur.  Celle-ci  n'étant  requife  qu'en  faveur  du  mineur  ,  la  nullité  du 


prouvé  ,  foit  expreffément,  en  le  ratifiant,  foit  tacitement,  en  laiflant  paffèr  le 
temps  de  la  reftitution  fans  s'être  pourvu  contre  ;  cette  approbation  purgé 
le  vice  qui  réfultoit  du  défaut  d'autorité  du  tuteui^;  &  le  contrat  porte  hy- 
pothèque de  ce  jour  fur  les  bieifs  du  mineur ,  lorfqu'il  a  été  paffé  devant 
Notaires. 

Au  contraire ,  l'autorifation  du  mari  étant  requife  pour  habiliter  la  femme 
à  contraâer,  laquelle  ,  tant  qu'elle  efl  fous  puiffance  de  mari,  en  eft,  fans 
cette  autorifation ,  abfolument  incapable  ^  la  nullité  des  contrats  &  autres 
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aftes  qu'elle  a  faits  fans  cette  autorlfation ,  eft  une  nullité  abfolue,  qui  ne  peut 
être  purgée  ni  couverte  par  ta  ratification  que  la  femme  feroit  de  cet  aâe 
depuis  fa  viduité.  Cette  ratification  ne  peut  donc  rendre  valable  Taâe  qui  a 
été  fait  fans  Tautorifation  de  fon  mari  ;  elle  ne  peut  valoir  que  comme  un 
nouveau  contrat ,  qui  ne  peut  avoir  d'effet  que  du  jour  qu'elle  eft  intervenue. 

6.  Cette  autorifation  n'eft  pas  un  fimple  confentement  ;  le  contrat  auquel 
le  mari  auroit  donné  fon  confentement ,  en  y^  foufcrivant ,  ne  fera  pas  pour 
cela  valable  ^  s'il  n'a  pas  exprefTément  autorifé  la  femme  pour  le  faire. 

S-    I  I. 

Quand  la  femme  commence-t-eUe  à  avoir  befoin  d^ autorifation. 

7.  La  puifTance  qu'a  le  mari  fur  la  perfonne  de  fa  femipe ,  étant  un  effet  do 
mariage ,  elle  ne  peut  commencer  qu'avec  le  mariajge ,  l'effet  ne  devant  pas 
précéder  fa^caufe.  Ce  n'efl  donc  que  du  jour  de  la  benédiâion  nuptiale  que  la 
femme  paffe  fous  la  puifTance  de  fon  mari ,  &  par  conféquent  ce  n'eft  que  de 
ce  jour  que  doit  commencer  le  befoin  qu'elle  a  d'autorifation ,  qui  eft  un  effet 
de  cette  puifTance. 

8.  "Néanmoins  quelques  Coutumes  ont  afTujettî  la  femme ,  auffi-tôt  qu'elle 
eft  fiancée ,  à  fe  feire  autorifer  par  fon  fiancé.  Telle  eft  la  Coutume  d'Anois , 
qui  dit  en  l'article  87  :  «  La  femme ,  dès  qu'elle  eft  fiancée ,  ne  peut  contraûer, 
M  ne  difpofi»  de  ks  biens  par  teftament ,  ne  autrement  y  fans  l'autorité  de  fon 
»  fiancé  ». 

Quoique  Dumoulin  ait  traité  d'impertinente  cette  difpofitîon  de  Coutume , 
{^Hoc  intptum  ,  dit-il  en  fa  note ,  quum  pojjit  majus  ,  fciliukdifctcUrt  àfponfali» 
bus  )  néanmoins  elle  doit  êtçp  fuivie  dans  fSn  territoire. 

9.  Quoique  cette  Coutume  afTujettifTe  la  femme  à  l'autorifation  dhs  qudk 
ejl  fiancée  ,  néanmoins  vis-à-vis  de  ceux  qui  ont  contraâé  avec  une  fiancée  ^ 
cette  incapacité  ne  peut  leur  être  oppofée  que  lorfque  les  fiançailles  ont  été 


cailles  n  étant  pas  fi  publiques  que  l'eft  un  nfâriage. 

10.  Cette  puifTance  *donnée  au  fiancé  fur  fa  fiancée,  étant  un  effet  anticipé 
que  cette  Coutume  donne  au  fiitur  mariage ,  c'eft  une  conféqueuce  que  lorfque 
le  mariage  ne  fe  feit  pas ,  il  n'y  a  pas  lieu  à  cette  puifTance  ;  &  que  tout  ce  que 
la  fiancée  a  fait  fans  l'autorité  de  fon  fiancé ,  eft  valable, 

11.  Cette  difpofitîon  d^  la  Coutume  d'Artois,  qui  affujettit  les  femmes 
fiancées  à  M  puiflance  du  fiancé  ,  ayant  pour  objet  dé  régler  l'état  de  ces  fem- 
mes ,  eft  un  ftatut  perfonnel ,  qui  ne  peut  par  conféquent  avoir  lieu  que  fur  les 
femmes  foumifes  à  fon  enîpire ,  par  le  doimcile  qu'elles  ont  dans  fon  reftbrt, 
lors  des  fiançailles. 
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§.    I  I  I. 

Comment  V autorifadon  du  mari  ejl-elU  fuppUée  par  celle  du  Juge, 

• 

II.  Comme  un  mari  pourrbit  refufer  d'autorifer  fa  femme  pour  des  aftes 
qu  elle  a  intérêt  de  faire ,  ou  pourroit  être  trop  éloigné  pour  donner  cette 
autorifation  aufli  promptement  que  le  cas  Texige ,  nos  Coutumes  ont  pourvu 
à  cela ,  en  permettant  en  ce  cas  à  la  femme  de  fe  Taire  atltorifer  par  le  Juge  , 
fur  le  refus  ou  pour  Tabfence  de  fota  mari.  La  femme  doit  en  ce  cas  donner 
requête  au  Juge ,  par  laquelle  elle  expofe  quel  eft  Taâe  pour  lequel  elle  de- 
mande à  être  autorifée ,  Tabfence ,  ou  le  refus  de  fon  mari  de  Tautorifer  ;  duquel 
reflis  elle  feic*  apparoir  par  la  fommation  qu'elle  lui  en  a  faite.  Le  Juge ,  en 
connoifTance  de  caufe ,  Tautorife  par  l'Ordonnance  qu*il  met  au  bas  de  fa 
requête.  Cette  autoriiation  du  Juge  efl  repréfentative  de  celle  du  mari ,  &  y 
fupplée  ;  elle  rend  la  femme  habile  à  faire  Taâe  pour  lequel  le  Juge  Pa  autori-* 
fée ,  de  mêmç  que  fi  elle  étoit  autorifée  par  fon  mari. 

13.  La  feule  différence  entre  l'autorifation  du  mari  &  celle  du  Juge,  efl  que 
lorfqu'une  femme  ,  durant  le  mariage ,  a  contraôé  quelque  obligation ,  n'étant 
autorifée  que  par  le  Juge-,  le  créancier  ne  peut  fe  feire  payer  fur  les  biens  de 
la  communauté  ,  tant  qu'elle  fubfifte  ,•  fi  ce  n'eft  jufqu'à  concurrence  de  ce  que 
la  communauté  auroit  profité  de  Taffaire  pour  laquelle  la  femme  a  contraâé 
l'obligation  ;  fauf  à  lui  à  fe  pourvoir,  après  la  difTolution  de  la  communauté , 
fiir  les  biens  de  la  femme  :  au-lieu  que  lorfque  la  fenmie  a  été  autorifée  de  fon 
mari  pour  quelque  obligation  qu'elle  a  contraâée  durant  le  mariage ,  le  mari 
ayant  approuvé  l'obligation  ,  ne  peut  s'oppofer  au  paiement  que  le  créancier 
en  exige  durant  la  communauté  ;  le  mari  a  feulement  droit  de  prétendre ,  lors 
de  la  difTolution  de  la  communauté-,  récompenfe  de  la  fomme  qui  en  a  été 
tirée  pour  Tacquitter ,  fi  la  dette  étoit  une  dette  qui  ne  concernât  que  des 
affaires  particulières  à  la  femme ,  dont  elle  eut  feule  profité ,  &  dont  elle  fut 
feule  débitrice. 

14.  Il  refte  à  obferver  qu'il  n'y  a  quun  Juge' féculier  qui  puiffe  accorder 
cette  autoriiation.  Denîfart ,  en  fes  notes  fur  un  aâe  de  notoriété  du  Châtelet 
de  Par)s,  d^  zx  Février  1695  ,  rapporte  un  Arrêt  de  17x91  qui  a  déclaré 
abufive  l'Ordonnance  d'un  Officiai  de  Séez ,  féant  à  Mortagne ,  par  laquelle  il 
avoit  autorité  une  femme ,  fur  le  refus  de  fon  mari ,  à  procéder  devant  lui  fur 
une  demande  en  réclamation  de  vœux  qui  avoit  été  donnée  contre  elle ,  devant 
lui,  par  fon  fils.  La  raifon  efl,  que  l'autorifation  du  Juge ,  qui  rend  la  femme 
habile ,  foit  à  <rontraâer ,  foit  à  efler  en  jugement,  concerne  l'état  civil  de  fa 
perfonne*,  lequel  efl  entièrement  du  reflbrt  de  la  puifTance  féculier^. 


f* 
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4^0  Traité  de  la  Puijfance  du  Mari 

Section    IL 

Quelles  font  les  femmes  qui  ont  befoin  de  P autorifation  de  leurs  maris  i 
&  quels  fjont  les  maris  qui  peuvent  autorifer  letirs  femmes. 

Article    premier. 

Quelles  femmes  ont  befoin  de  l' autorifation  de  leurs  maris, 

«  • 

Nous  traiterons  cette  queftion  par  rapport ,  i®.  aux  femmes  féparées  de 
biens  ;  i^.  auy  marchandes  publiques  ;  3®,  à  celles  dont  le  mari  «a  perdu  l'état 
civil  ;  4^.  à  celles  dont  le  mari  a  perdu  Tufage  de  la  raifon  ;  5*^.  à  celles  dont 
on  ignore  ce  qu'eft  devenu  le  mari  ;  6^.  à  celles  dont  16  mari  paffe  pour  mort 
dans  le  public. 

$•    L 

Des  femmes  féparées  de  biens. 

ly.  Le  befoin  qu'a  une  femme  de  Tautorifation  de  fon  mari  pour  les 
Contrats  &  autres  aftes  qui  fe  préfentent  dans  le  commerce  de  la  fociété 
civile ,  ayant  fon  fondement  dans  la  puiiTance  que  fon  mari  a  fur  fa  per- 
fonne ,  comme  nous  Tavons  vu  en  la  Seâion  précédente  ,  &  non  fur  la  com- 
munauté de  biens  en  laquelle  elle  éft  avec  fon  mari ,  on  en  doit  conclure 
ju'une  femme  ,  quoique  féparée  de  biens ,  /oit  par  fon  contrat  de  mariage , 
oit  par  une  Sentence  de  féparatic^n  intervenue  depuis  le  mariage ,  ne  laiffe 
pas  d'avoir  befoin  de  l'autorifation  de  fon  mari  pour  les  aftes  qu'elle  fait, 
îauf  pour  ceux  qui  ne  concemeroient  que  la  iimple  adminiflration  de  fes 
biens. 

C'efl  pourquoi  la  feule  différence  que  la  féparation  de  biens  met  entre 
la  femme  qui  efl  féparée  de  biens  ,  &  celle  qui  ne  Tefl  pas ,  par  rapport  à  la 
néceffité  de  l'autorifation ,  efl  que  la  femme  qui  n'efl  pas  féparée ,  ne  peut 
feire  valablement  aucun  afte ,  aucun  contrat,  quel  qu'il  foit ,  fanséiutorifation 
de  fon  mari ,  ou  du  Juge.  Au  contraire,  la  femme  léparée  ayant ,  par  fa  fépa- 
ration ,  le  droit  d'adminiflrer  elle-même  fes  biens ,  les  Coutumes  Font  difpenfée 
de  l'autorifation  pour  tous  les  aâes  qui  ne  concernent  que  la  fimple  adoûnifba- 
tion  de  fes  biens. 

C'efl  ainfî  qu'il  faut  entendre  ce  qui  efl  dit  en  l'article  134  de  la  Coutume 
de  Paris':  <♦  Une  femme  mariée  ne  fe  peut  obliger  fans  le  confentement  de  ^n 
^  mari ,  fi  elle  n'efl  féparée  par  effet ,  ou  marchande  publique  ». 

Le'  fens  de  cet  article  efl ,  que  la  femme  mariée  qui  n'efl  ni  féparée ,  ni 
marchande  publique ,  ne  peut  en  aucun  cas ,  par  quelque  aôe  ou  par  quelque 
contrat  que  ce  foit ,  s'obliger  fans  le  confentement  de  fon  mari.  ^ 

Mais  on  n'en  doit  pas  conclure  que  celle  qui  efl-  féparée ,  puiffe  indiftinc- 
tementy  pour  quelque  aâe  que  ce  foit^  fe  pafTer  de  l'autorifation  de  ioa 
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mari  :  «lie  peut  s'en  paffer  feulement  pour  les  aftes  &  contrats  qui  ne  con-  * 
cernent  crue  l'adminittration  de  (ts  biens ,  que  la  féparation  lui  donne  droit 
d'adminiftrer. 

A  regard  de  tous  les  autres  aôes  ^  comme  feroient  les  contrats  de  vente 
ou  d'échange  d'un  héritage ,  un  emprunt  de  fommes  confidérables  ,  l'accep- 
tation ou  répudiation  d'une  fuccefCon  échue  à  la  femme,  &  généralement 
tous  les  aâes  qui  ne  font  pas  de  (impie  adminiftration ,  la  femme ,  quoique . 
réparée  ^  ne  peut  valablement  les  faire  fans  l'autorifation  de  fon  mari ,  ou  du 

16.  La  Coutume  de  Montargis  s'eft  écartée,  de  ces  principes.  Cette  Coutume 
difpenfe  entièrement  la  femme  qui  eft  féparée  ,  de  fe  feire  autorifer  pour  quel- 
ques aftes  que  ce  foit ,  de  même  que  fi  elle  étoit  à  cet  égard  délivrée  de  la 
puiffance  de  fon  mari  :  elle  dit  au  chapitre  8  ,  article  6  :  «  Femme  féparée , ., 
>♦  quant  aux  biens  folemnellement ,  peut  &  lui  loift  contraâer  &  difpofer  de 

«  v>  fes  biens  meubles  &  immeubles ,  ainfi  &  en  la  manière  qu'elle  pourroit  faire 
»  fi  elle  n'étoit  mariée  ».  • 

La  Coutume  de  Dunois ,  aru  38 ,  a  une  femblable  difpofition. 

Notre  ancienne  Coutume  d'Orléans  ,  en  VarticU  lyi ,  avoit  la  même  difpofi- 
tion ;  mais  cet  article  a  été  retranché  lors  de  la  réformation  ;  &  l'on  obferve 
aujourd'hui  en  cette  Coutume ,  de  même  qu'ailleurs ,  que  la  femme  n'eft  dif- 
penfée  de  l'autorifation  que  pour  les  aâes  de  fîmple  adminiftration.  Mornac , 
adl,.  %i  y  Cod.  de  procurât. ,  rapporte  un  Arrêt  rendu  en  la  Coutume  d'Or- 
léans, l'an  1586,  trois  ans  après  fa  réformation,  qui  a  jugé  que  la  femme 
féparée  avoit  befoin  d'autorifation  pour  l'aliénation  de  fes  immeubles.  U  eft 
aufil  rapporté  par  Lalande. 

Par  la  même  raifon  ,  lorfque  la  femme  a  vendu ,  étant  autorifée  de  fon  mari  5 
quelque  héritage ,  dont  le  prix  n'a  pas  été  payé  lors  du  contrat ,  elle'  aura 
encore  befoin  de  l'autorifation  de  fon  mari  pour  en  recevoir  le  prix  ,  lorfque 
l'acheteur  le  paiera  ;  car  il  en  doit  être  &it  un  emploi  auquel  le  mari  a  intérêt 
de  veiller.  • 

17.  Dans  les  Coutumes  qui  admettent  le  principe  que  la  féparation  ne 
difpenfe  la  femme  mariée  de  l'autorifation  que  pour  les  aftes  d'adminiftra- 
tion,  on  a  douté  fi  le  rachat  d'une  rente  conftituée,  qui  étoit  feit  à  une 
femme  féparée  à  quf  elle  étoit  due ,  pouvoit  pafler  pour  un  aâe  de  pure 
adminiftration.  La  raifon  pour  le  regarder  comme  tel ,  étoit  que  ce  rachat 
étant  un  ââe .  néceflaire  \  la  femme  ne  pouvoit  refiifer  fon  confentement# 
Néanmoins  comme  il  Contient  l'extinftion,  &  par  conféquent  l'aliénation. 
du  principal  de  la  rente ,  qui  eft  immeuble ,  &  que  le  mari  a  intérêt  d'y 
être  appelle ,  afin  de  veiller  au  remploi  des  deniers  pour  la  sûreté  des  char- 
ges du  mariage ,  auxquelles  la  femme  doit  contribuer ,  il  a  été  jugé  que  l'au- 
torifation du  mari ,  ou  du  Juge  à  fon  défaut.,^  étoit  néceflaire.  C'eft  pour- 
quoi ,  lorfque  le  débiteur  offre  le  rachat  de  la  rente  à  la  femme ,  fi  elle  ne 
rapporte  pas  un  afte  d'autorifation,  ce  débiteur  *  peut  demander,  pour  feire 
le  rachat  sûrement ,  &  pour  être  déchAgé  des  intérêts ,  que  les  deniers  de- 
meurent en  dépôt  chez  le  Notaire ,  jufqu'à  ce  que  la  femme  ait  rapporté  une 
autoriiàtion. 


4^1  Traité  de  la  Puiffancc  du  Mari 

•  i8.  Il  refle  à  obferver,  que  pour  qu'une  femme  puiffe  être  regardée  comme 
*^parée,  &  qu'elle  puiffe  en  conféquence  fàire^.fans  autorllàtion,  les  aâes 
" adminiftration  de  fes  biens,  il  ne  luffitpas  qu'elle  ait  obtenu  une  Sentence 
de  réparation  ;  il  faut  que  cette  Sentence  ait  été  mife  à  exécution ,  foit  par  la 
reftitution  de  la  dot ,  ibit  par  des  pourfuites  pour  fe  la  faire  reftituer ,  qui 
foient  fubfiftantes,  Ceft  ce  que  fignifient  ces  termes  de  l'article  134 ,  ci-deffu$ 
rapportes  ^  féparée  par  effet. 

La  raifon  eft ,  qu'une  Sentence  de  réparation ,  lorfqu'elle  n'efl  pas  fuivie 
d'exécution,  eft  regardée  comme  nulle  &  non  avenue,  comme  nous  le  verrons 
en  notre  Traité  de  la  Communauté ,  n.  Si8. 

19.  La  fîmple  cbufe  d'excludon  de  la  communauté  ne  difpenfe  la  femme 
de  l'autorifadon  pour  aucun  aâe  ;  car  cette  claufe  ne  prive  pas  le  mari  du 
droit  de  jouir  des  biens  de  fa  femme ,  ad  fufiintnda  omra  matrimonii  :  cette 

'  clayfe  n'en  laiffe  pas  l'adminillration  à  la  femme  ^  comme  nous  le  verrons  en 
cotre  Traité  de  la  Communauté ,  n.  iSi. 

S-    I  I. 

De  la  femme  marchande  publique. 

20.  La  Coutume  de  Paris ,  après  avoir  parlé  de  la  femme  féparée  ,  parle 
auffi  de  la  femme  marchande  publique  :  elle  dit,  article  136:  «  La  femme, 
»»  marchande  publique ,  fe  peut  obliger  fans  fon  mari ,  touchant  le  &it  & 
^  dépendance  de  ladite  marchandife  >^ 

L'article  135  explique  ce  que  la  Coutume  entend  par  marchande  publique. 
Il  y  eft  dit  :  f<  La  femme  n'e^  réputée  marchande  publique ,  pour  débiter 
v>  les  marchandifes  dont  fon  mari  fe  mêle  ;  mais  elle  eft  réputée  marchande 
>»  publique ,  quand  elle  fait  marchandife  féparée ,  &  autre  que  celle  de  fon 
#>  mari  h. 

La  fenyne  d'un  marchand ,  quoiqu'elle  aide  fon  mari  dans  fon  commerce , 
n'eft  donc  pas  ce  que  la  Coutume  entend  par  unenuurchande  publique  :  elle  ne 
peut ,  de  même  que  toute  autre  femme ,  £iire  valablement  en  fon  propre 
nom ,  aucun  aâe  ni  aucun  contrat ,  (ans  l'airtorifàtion  de  fon  mari  ;  &  lorf- 
qu'elle débite  dans  la  boutique  de  fon  mari ,  &  qu'elle^  fait  quelqifes  autres 
efpeces  de  marchés ,  que*fon  mari  eft  dans  l'habitude  de  lui  permettre  de  faire , 
ce  n'eft  pas  elle  qui  eu  cenfée  contraâer  ;  elle  ne  fait  que  prêter  fon  miniftere 
\  fon  mari ,  qui  eft  cenfé  contraâer  par  foo  miniftere.  Elle  eft  en  cela  fem- 
blable  à  un  fàâeur,  ou  à  une  fille  de  boutique ,  lefquels^  lorfqu'ils  contraâent 
pour  leur  maître ,  ne  font  pas  cenfés  contraâer  en  leur  nom ,  &  ne  s'obligenf 
pas  ;  mais  obligent  leur  maître,  qui  eft  cenfé  faire  lui-même  par  leur  miniftere 
les  contrirts  qu'ils  ïoni  pour  lui ,  &  qu'il  eft  dans  l'habitude  de  £ûre  par  Jeur 
miniftere. 

Pour  qu'une  femme  {bit  marchande  publique ,  &  dans  le  cas  de  l'article  de 
la  Coutume ,  il  Êiut  donc  qu'elle  âffe  publiquement  un  commerce  dont  fon 
mari  ne  fe  mêle  pas ,  foit  que  fon  mari  n'en  faffe  aucun  ^  foit  qu'il  en  &fle  un 
différent  de  celui  de  fa  femme». 
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11.  La  femme  marchande  publique  peut,  fans  avoir  befoin  d'autorifation , 
faire  valablement  tous  les  contrats  qui  dépendent  de  fon  cojnmerce  ,  tels  que 
font  les  ventes  &  les  achats  des  marchandifes  de  fon  commerce ,  les  achats 
des  uftenfiles ,  les  louages  des  ouvriers  &  ouvrières  qu'elle  emploie  pour  fon 
commerce  ,  les  lettres  de  change  qu'elle  donne ,  qu'elle  endoffe  ou  qu'elle 
accepte  pour  le  feit  de  fon  commerce ,  &c. 

L'utilité  du  comînerce  &  la  néceffité  ont  fait  difpenfer  la  ftiarchande  pu- 
blique de  Tautorifation  pour  ces  aÔes  ;  cette  femme  n'ayant  pas  toujours  fon 
mari  à  fes  côtés ,  qui  pxiiffe  l'autorifer  pour  ces  aftes ,  leiquels  fou  vent  ne  fouf- 
frent  pas  de  retardement. 

22.  Ul  marchande  publique,  non-feulement  s'oblige  elle-même  par  lefdits 
contrats  ;  elle  oblige  auffi  fon  mari ,  lorfqu'elle  eft  commune  :  (  Etant  marchande 
publique  j  dit  l'article  234 ,  )  dit  s* oblige  &  fon  mari  ,  touchant  le  fait  &  dépcn^ 
dancc  de  ladite  marckandife  ,  &  même  par  corps. 

La  raifon  eft ,  que  l'approbation  que  le  mari  eft  cenfé  donner,  au  commerce 
que  fait  fa  femme  k  fon  vu  &  fçu ,  renferme  une  approbation  de  tous   le$ 
contrats  qu'elle  fait  qui  en  dépendent ,  &  une  acceffion  de  fa  part  aux  obliga^ 
^ons  qui  en  naiflant. 

s.   I  1 1. 

De  la  femme  dont  le  mari  a  perdu  F  état  civil. 

23.  Le  befoin  qu'ont  les  femmes  de  l'autorifation  de  leurs  maris,  étante 
comme  nous  l'avons  wxfuprà^  /z.  2  6*3,  un  effet  civil  de  la  puiflance  que  les 
maris  ont  fur  elles,  il  fuit  de  là ,  que  lorfque  le  mari  a  perdu  fon  état  civil  par 
une  condamnation  à  une  peine  capitale  ;  ayant  en  ce  cas  perdu  tous  les  droit^ 
qu'il  avoit  dans  la  fociété  civile ,  dont  il  eft  retranché ,  &  par  conféqi^nt  le 
droit  de  puiiTance  qu'il  avoit  fur  fa  femme ,  quant  aux  effets  civils ,  la  femme ^ 
qui  eft  délivrée  de  cette  puifTance  à  cet  égard ,  peut  &ire  tous  les  aâes  &  con- 
trats qu'elle  juge  à  propos  de  faire,  fans  avoir  befoin  de  l'autori&tion  de  fon 
mari ,  de  même  que  fi  elle  étoit  fille  ou  veuve. 

Elle  n'a  pas  non  plus  befoin  de  fe  faire  autorifer  par  le  Juge  ;  car  cette 
autorifation  n'^ant  que  repréfentative  &  fupplétive  de  celle  du  mari ,  elle 
ne  peut  être  necefTaire  à  une  femme  qui ,  étant  délivrée  de  la  puifTance  de 
fon  mari  quant  aux  effets  civils,  n'a  plus  befoin  de  l'autorifation  de  fon 
mari. 

24.  Lorfque  c'eft  par  contumace  que  le  mari  a  été  condamné  à  ime  peine 
capitale,  on  ne  peut  contraôer  sûrement  avec  la  femme  ,  fi  elle  n'eft  au  moins 
autorifée  par  le  Juge ,  à  défaut  de  l'autorifation  du  mari.  Il  eft  vrai  que  fi  le 
mari  meurt  après  les  cinq  ans  écoulçs  depuis  l'exécution  de  la  Sentence  f  fans 
s'être  repréfenté ,  il  eft  cenfé  avoir  perdu  Tétat  civil  du  jour  de  l'exécution  de 
la  Sentence  ;  &  en  conféquence  tous  les  aâes  faits  depuis  par  la  femme ,  quoi- 
que fans  autorifation ,  font  valables.  Mais  fi  le  mari  eft  mort  dans  les  cinq 
ans  ,  ou  s'il  s*eft  repréfenté  ,  ou  a  été  arrêté ,  Ma  contumace  étant  en  ce  cas 
jnife  au  néant,  6c  n'ayant  eu  aucun  effet,  la  femme  ne  fera  pas  cenfée  avoir 
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été  délivrée  de  la  puiflance  de  fon  mari  ^  &  en  conféquence  tous  les  aôes  par 
elle  faits  ians  autorifation  y  feront  nuis. 

$.    I  V. 

•  De  la  femme  dont  le  mari  ejl  tombé  en  démence. 

15.  Lorfqu'un  mari  efl  tombé  dans  un  état  de  démence,  cet  état  étant  une 
infirmité  qui  peut  lui  être  furvenue  fans  fa  hxxtt ,  ne  doit  le  priver  d'aucun  de 
.fes  droits ,  ni  par  conféquent  du  droit  de  puifiance  qu'il  a  fur  fa  femme  ;  il  en 
empêche  feulement  l'exercice.  La  femme  demeurant  donc  toujours  fous  puif- 
fance  de  mari ,  à  déâut  d^  Tautorifation  que  ce  mari  ne  peut  lui  donner ,  elle 
doit  avoir  recours  à  celle  du  Juge  ,  qui  en  eft  /epréfentative. 

26.  Lorfque  dans  ce  cas  la  femme  eft  créée  curatrice  par  le  Juge ,  à  la  per- 
fonne  &  aux  biens  de  fon  mari,  fa  nQmination  à  cette  curatelle  renferme 
néceftairement  une  autorifation  pour  adminiftrer,  tant  les  biens  de  fon  mari, 
que  les  fiens.  La  femme  n'a  donc  pas  befoin  d'aucune  autre  autorifatiap.  Mais 
elle  ne  pourroit ,  fans  une  autorifation  particulière  du  Juge  ,  aliéner  quelqu'un 
de  fes  héritages ,  accepter  ou  répudier  une  fucceflion  qui  lui  feroit  échue ,  & 
&ire  tout  autre  aâe  qui  excéderoit  les  bornes  d'une  adminiftration. 

«  5.   V. 

Dt  la  jemme  dont  on  ignore  ce  quejl  devenu  le  mari. 

%j.  Quoiqu'on  ignore  où  eft  le  mari ,  &  qu'il  foit  incertain  s'il  eft  vivant 
ou  mort ,  la  fetnme  doit  avoir  recours  à  l'autorifation  du  Juge ,  pour  fuppléer 
à  celle  du  mari  ;  car  ne  pouvant  pas  être  délivrée  de  la  puiflance  de  fon  mari 
oue  par  la  jiiort  naturelle  ou  civile  de  fon  mari ,  ni  par  conféquent  recouvrer 
ians  cela  le/ pouvoir  de  contrafter  fans  autorifation,  qu'elle  a  perdu  en  fe  ma- 
riant ,  elle  ne  pourroit  pas  établir  la  Validité  des  contrats  &  autres  aôes 
qu'elle  auroit  faits  fans  autorifation ,  faute  de  pouvoir  prouver  que  lorfqu'elle 
a  fait  ces  aâes ,  «fon  mari  étoit  mort ,  &  qu'elle  avoit  le  pouvoir  de  contraâer 
fans  autorifation. 

-  Néanmoins ,  comme  il  n'eft  guère  poffible  que  la  femme  ait  recours  à  l'au- 
torifation du  Juge  pour  chacun  des  ^âes  qui  font  à  faire  poujîradminiftration 
des  biens ,  tant  de  fon  mari'que  d'elle ,  j'aurois  de  la  peine  à  ne  pas  regarder 
comme  valables  tous  les  aâes  &  contrats  de  pure  adminiftration ,  quoique 
faits  fans  autorifation.  Il  eft  pourtant  plus  sûr  que  cette  fenune  fe  fafle  auto- 
rifer  par  le  Ju^e  pour  cette  adminiftration. 

s.    V  L 

De  la  femme  dont  le  mari  pajfe  pour  mort  dans  le  public. 

18.  Lorfque  la  femme  ,  &  les  perfonnes  qui  ont  contraôé  avec  elle  ,  ont 
eu  un  jufte  fujet  de  croire  que  fon  mari  étoit  mort ,  &  que  la  femme  avoit 
tu  çofiféquence  le  pouvoir  de  contraâer  fans  autorifation  ;  comme  lorfqu'un 

homme 
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homme  ayant  été  vu  parmi  les  morts  après  une  bataille,  &  cru  mort,  quoiqu'il 
ne  le  fût  pas ,  on  a  donné  des  certificats  en  bonne  forme  de  fa  mort  ;  fi ,  fur 
la  foi  de  ces  certificats ,  la  femme  a  fait  plufieurs  contrats  avec  plufieurs  per- 
fonnes ,  fans  autorifation ,  &  que  le  mari  ait  depuis  reparu ,  je  penfe  qu'en  ce 
cas ,  tant  la  femme  que  ceux  qui  ont  contraâé  avec  elle ,  ayant  eu ,  fur  le 
fondement  de  ces  certificats ,  un  jufle  fujet  d'être  .perfuadés  de  la  mort  du 
mari ,  &  ayant  en  conféquçnce  contraâé  de  bonne  foi ,  fans  l'autorifation 
qu'on  croyoit  de  bonne  foi  n'être  plus  nécefTaire  ,  cette  bonne  foi ,  tant  de  la 
femme  que  de  ceux  qui  ont  contraôé  avec  elle ,  doit  fuppléer  au  défaut  de 
la  formalité  de  Tautorifation ,  &  rendre  ces  contrats  valables.  Cefl  le  cas  de 
cette  maxime  des  interprètes,  Error  communis  facit  jus.  Lorfque  le  public  a 
un  jufle  fujet  de  croire  qu'une  perfonne  a  un  état ,  que  dans  la  vérité  elle 
n'a  pas ,  l'intérêt  du  commerce  de  la  fociété  civile  exige  que  cette  perfonne 
puiÔe  feire  valablement  les  mêmes  aûes  qu'elle  feroit  fi  elle  avpit  véritable- 
ment cet  état  ;  autrement  l'erreur  dans  laquelle  efl  le  public  fur  Tétat  de  cette 
perfonne  ,    troubleroit   le  commerce  ,  &  feroit  préjudiciable  à  toutes  les 
.perfonnes  qui  auroient  affaire  à  elle.  Suivant   ces  principes  ,  dans  l'efpecd 
propofée^  l'erreur  dans  laquelle  étoit  le  public  fur  l'état  de  la  femme  qui 
pafioit  pour  veuve  ,    ayant  eu  un  jufle   fondement  dans  les  certificats  eo 
bonne  forme    qui  avoient  été  donnés  de  la  mort    de  fon  mari  9  tous  les 
aâes  &  contrats  que  cette  femme ,  qui  pafToit  pour  veuve ,  quoiqu'elle  ne 
le  fut  pas,  a  faits  fans  autorifdtion ,  font  auffi  valables  que  fi  elle  eût  été 
efièdivement  veuve.  f^qyc[  Barthole  &  les  autres  Doâeurs ,  odL.  Baràarius 
Philippus  y  S.  de  Off.  Pvdtoris. 

Article.     IL 

Quels  maris  peuvent  autorifer  leurs  femmes. 

29.  Un  mari ,  quoique  mineur ,  a  le  droit  de  puiflfance  maritale  fur  la  per- 
fonne de  fa  femme,  quoiqu'elle  foit  majeure  ;  d'oti  il  fuit  qu'un  mari,  quoique 
mineur 5  a  le  pouvoir  d'autorifer  fa  femme,  foit  qu'elle  foit  mineure,  foit 
ou'elle  foit  majeure  ,  ce  pouvoir  étant  un  effet  &  ufle  dépendance  de  la  puif- 
fante  qu'il  a  fur  elle. 

30.  Un  mari  mineur,  quoiqu'il  n'ait  pas  le  pouvoir  d'aliéner  fes  propres 
biens  immeubles ,  a  néanmoins  le  pouvoir  d'autorifer  fa  femme  majeure  pour 
l'aliénation  des  immeubles  de  cette  femme. 

ta  femme,  comme  majeure,  étant  capable  par  elle-même  d'aliéner  fes  im- 
meubles, &  n'ayanf  befoin ,  pour  le  faire  valablement,  que  de  Tautorifation 
de  fbn  mari,  l'aliénation  qu'elle  en  fait ,  autorifée  de  fon  mari,  quoique  mi- 


lent  de  la  jouifTance  de  cet  immeuble ,  dont  fa  communauté  efî  privée  par  î'alié- 
jjatioh  qui  en  a  été  faite ,  les  mineurs  étant  reftituables  contre  tou^  les  aûes 
qu'ils  font ,  qui  font  préjudiciables  à  leurs  intérêts ,  ce  mari  mineur  peut 
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prendre  des  lettres  de  refcîfion  contre  Tautorifation  qu^il  a  donnée  à  fa  femme 
pour  cette  aliénation  ;  &  cette  autorifation  étant  refciodée  &  annuUée  ^  Talié- 
nation  que  la  femme  a  faite ,  fe  trouvant  par  ce  moyen  deôituée  d'autorifar 
tion  9  deviendra  nulle  ;.  rien  de  ce  qu'une  femme  mariée  &it ,  ne  pouvant  être 
valable  fans  autoriiation. 

Lorfqu'un  mari  mineur  ne  foufFre  aucun  préjudice  de  Tautoriiation  qu'il  a 
donnée  pour  Taliénation  d'un  héritage  de  fa  femme  ;  comme  lorfqu'il  a  auto- 
rifé  fa  femme  majeure  pour  aire  à  quelqu'un  donation  entre  vifs  de  fon  héri- 
tage propre ,  avec  rétention  d'ufufruit ,  Taâe  ne  peut  recevoir  d'atteinte  ni 
de  la  part  de  la  femme ,  ni  de  la  part  du  marL  II  ne  le  peut  de  la  part  de  la 
femme ,  puifqu'étant  majeure  »  elle  eft  très<apable  de  difpofer  de  fes  héritages 
par  donation  entre  vifs ,  de  même  qu'à  tout  autre  titre ,  pourvu  qu'elle  foit 
autdrifëe  de  fon  mari. 

L'aâe  ne  peut  pareillement  recevoir  d'atteinte  de  la  part  du  mari  ;  car  »  au 
moyen  de  la  rétention  de  Fufufruit ,  la  jouiflance  de  l'héritage  devant  tou- 
jours tomber  dans  fa  communauté  tant  qu'elle  durera ,  il  ne  foufire  aucun 
préjudice  de  Tautorifation  au'il  a  donnée  à  fa  fenune  pour  faire  la  dona- 
tion ,  &  il  ne  peut  par  conléquent  être  recevable  à  fe  pourvoir  contre  foa 
autorifation. 

3 1 .  Lorfque  la  femme  eâ  mineure ,  le  mari  qui  efl  auffi  mineur ,  peut  bien 
l'autorifer  quant  aux  aâes  pour  lefquels  les  mineurs  émancipés  n'ont  pas  befoin 
de  curateur ,  tds  que  font  tous  Les  aâes  de  fîmple  adminiflration  ;  mais  il  ne 
peut  lui  tenir  lieu  de  curateur  quant  aux  aôes  pour  lefquels  les  mineurs  émao* 
cipés  ont  befoin  d'un  curateur ,  tels  que  font  ceux  qui  concernent  le  fonds 
de  quelqu'un  de  leurs  immeubles.  Par  exemple ,  il  ne  fufHt  pas  que  le  mari ,  ' 
lorfqu'il  efl  mineur ,  ait  été  affigné  avec  fa  femme ,  fur  une  demande  en  lici- 
tation ,  ou  fur  une  demande  en  retrait  donnée  contre  fa  femme  ,  &  qu'il  foit 
partie  avec  elle  dans  l'inflance  ;  il  &ut  que  la  femme  foit  en  outre  affiilée  d'un 
curateur  pour  y  défendre. 

Lorfque  le  mari  eft  majeur ,  il  peut  tenir  lieu  à  fa  femme  de  curateur* 

32.  A  l'égard  des  aâes  que  les  mineurs  ne  peuvent  faire  valablement ^  même 
avec  un  curateur,  un  mari ,  quoique  majeur ,  ne  peut  les  rendre  vailles ,  en 
autor;fant  fa  femme  mineure  pour  les  faire. 

Par  exemple,  l'aliénation  volontaire  que  la  femme  mineure  auroît  fiiîte  de 
quelqu'un  de  fes  immeubles ,  ne  laifferoit  pas  d'être  nulle ,  quoiqu'elle  eût  été 
autorifée  par  fon  mari  majeur.  L'autorifation  du  mari  n'efl  pas  néanmoins 
en  ce  cas  tout*à-&it  inutile;  car  l'incapacité  qui  rcfulte  de  la  minorité  de  la 
femme  pour  les  aliénations  volontaires  de  k%  immeubles,  n'étant  qu'une  inca- 
pacité relative,  qui  n'efl  établie  qu'en  feveur  de  la  mineure ,  la  nulUté  des  alié- 
nations volontaires  de  fes  inuneubles,  que  la  femme  mineure  a  faites  avec  Tau- 
torifation  de  fon  mari ,  n'eft  qu'une  nullité  .relative ,  qui  donne  feulement  à  la 
femme  le  droit  de  fe  pourvoir  contre ,  &  qui  cefTe  par  l'approbation  que  la 
femme ,  devenue  majeure  ,  donne  à  ces  aâes ,  foit  expreffément ,  foit  tacite- 
ment ,  en  laiflant  pafler  le  temps  dans  lequel  elle  doit  fe  pourvoir  contre.  Au 
contraire,  l'incapacité  en  laquelle  efl  une  femme  mariée,  de  rien  faire  fans  aur 
torifation ,  étant  une  incapacité  abfolue  ^  la  nullité  dçs  aâes  qu'elle  âdt  fans 
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dutorifation  9  eft  une  nullité  abfolue  :  ces  aôes  ne  peuvent  jamais  devenir  vala- 
bles y  &  il  n'eft  pas  beioin  de  fe  pourvoir  contre. 

Section    III. 

Pour  quels  aSes  ^  pour  quelles  obligations  rautorifation  du  mari  ejl" 
elle  nécejfaire  ;  &  en  quels  cas  lajemme  peut-elle  efier  en  jugement 
fans  f on  mari. 

S-    I. 

Pour  quels  a3es. 

33*  L'article  de  la  Coutunie  cité  ci-deflus,  dit  :  Femme  mariic  ntptut  don^ 
ner^  aliéner  y  ne  aucunement  contraSer  ^  &c. 

Ces  termes  y  ne  peut  aliéner  y  comprennent  les  aliénations  de  meubles ,  aufli- 
bien  que  les  aliénations  d'immeubles  ;  les  aliénations  néceflaires ,  auffi-biea 
que  Içs.  volontaires.  Une  femme  mariée  ne  peut  donc,  fans  autorifation ,  rece-. 
voir  valablement  le  paiement  des  fommes  ou  chofes  qui  lui  font  dues  ; 
car  le  paiement  qui  eft  iàit  à  un  créancier ,  renferme  une  aliéhation  de  fa 
créance. 

Lorfque  la  femme  paie  iâns  autorifation  ce  qu'elle  doit ,  le  paiement  pour- 
roit  paroître ,  félon  la  /ubtilité  du  Droit ,  n'être  pas  valable ,  parce  qu'un 
paiement  eft  une  aliénation  des  chofes  payées.  Néanmoins  lorfque  la  dette  n*eft 
pas  conteftée  ,  &  que  le  terme  du  paiement  eft  venu ,  on  doit ,  pour  éviter 
le  circuit  d'aftions,  déclarer  valable  le  paiement  qui  en  a  été»  fait  par  la 
femme ,  quoique  fans  autorifation.  Cela  fur-tout  doit  avoir  lieu  lorfque  le 
créancier  a  dépenfé  de  bonne  foi  les  deniers  qui  lui  ont  été  payés  ;  Arg.  L  ^ , 
$•  2  5  C  de  auth.  tut. 

Il  fuit  auill  de  là  qu'une  femme  mariée  ne  peut  fans  autorifation  répudier  une 
fucceffîon  qui  lui  eft  défërée  ;  car  cette  répudiation  feroit  une  efpece  d'aliéna- 
tion du  droit  qui  lui  eft  déféré. 

.Elle  ne  peut  pas  non  plus ,  fans  Tautorifation  de  fon  mari  ou  du  Juge ,  accep- 
ter une  fuccei&on ,  ni  expreffément ,  ni  en  fàifant  ce  qui  paffe  pour  être  aâe 
d'héritier;  car  l'acceptation  d'une  fucceffion  renferme  une  obligation  que  l'héri- 
tier contrafte  envers  les  créanciers  &  légataires  de  la  fucceffion;  la  femme  n'é- 
tant pas  capable  de  contrafter  une  obligation  fans  autorifation ,  ne  peut  par  con-- 
féquent  accepter  une  fucceffion  fans  autorifation. 

34.  Par  ces  termes ,  ne  aucunement  contraSer,  la  Coutume  déclare  nuls  tous 
les  contrats  que  la  femme  fait  fans  autorifation ,  foit  qu'ils  lui  foient  préjudi- 
ciables ,  foit  même  qu'ils  lui  foient  avantageux  :  elle  ne  peut  pas  plus  obli- 
ger les  autres  envers  elle ,  que  s'obliger  envers  les  autres.  L'Ordonnance  de 
173 1  a  confirmé  ces  principes ,  en  déclarant  qu'une  femme  mariée  ne  pouvoit, 
fans  autorifation ,  accepter  valdilement  une  donation  qui  lui  étoit  faite ,  comme 
nous  l'avons  vu/upra^  n.  4. 

35.  Outre  les  exceptions  que  foui&ent  ces  principes ,  à  l'égard  des  femmet 
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4  féparées  &  des  femmes  marchandes  publiques  y  que  nous  avons  rapportées 

îj       '  en  la  Seâion  précédente ,  les  Auteurs  qui  ont  traité  de  cette  matière ,  ont 

coutume  d'en  apporter  encore  quelques  autres  :  ils  ont  coutume  d'excepter  de 
la  néceflîté  de  l'autorifation ,  le  contrat  fait  par  une  femme  pour  retirer  fon 
npirî  de  prifon.  Cette  opinion  efl  fondée  fur  un  An'êt  du  27  Août  1564, 
rendu  confuUîs  Clajpbus  y  dans  Tefpece  duquel  le  mari  priibnnier  avoit 
pallj^  procuration  à  &  femme  pour  vendre  une  métairie  ,  à  l'e^t  d'employer 
le  prix  à  fatis&ire  le  créancier  qui  le  retenoit  en  prifon*  Il  avoit  omis 
par  la  procuration  d'autorifer  ià  temme.  La  fènmie  qui  avoit  vendu  la  mé- 
tairie y  &c  employé  le  prix  à  délivrer  fon  mari  de  prifon  ,  ayant  été  depuis 
pourfuivie  en  garantie  par  l'acheteur  qui  fouf&oit  éviâion ,  avoit  oppofé 
a  l'acheteur ,  contre  fon  obligation  de  garantie  ^  le  déÊiut  d'autorifation  ^  & 
même  elle  avoit  pris  des  lettres  de  refcifion  ;  mais  elle  en  fut  déboutée  par 
l'Arrêt. 

37.  Lebrun  5  qui  rapporte  cet  Arrêt,  fait  trois  obfervatîons.  H  obferve, 
j^.  que  le  fentiment  du  Barreau  efl  de  reftreindre  cette  exception  au  cas 
auquel  le  mari  n'^urolt  pu  être  retiré  autrement  de  prifon  ,  y  étant  retenu 
pour  une  dette  à  l'égard  de  laquelle  un  débiteur  n'eu  pas  admis  au  bénéfice 
de  ceflîon. 

La  G>utume  de  Normandie ,  qui  approuve  non-feulement  l'obligation  de  la 
femme ,  mais  même  la  vente  de  les  héritages  dotaux  pour  rédimer  ion  mari  de 
prifon  ,  art.  J41 ,  dit  :  Pour  rédimer  Jon  mari  de  prifon  ,  de» guerre^  ou  de  cauji 
non  civile, 

3  8.  Une  féconde  obfervation  que  feit  Lebrun ,  eft  qu'une  femme  peut  bien 

être  difpenfée  d'autorifation  dans  un  contrat  Êiit  pour  délivrer  de  prifon  fon 

mari  qui  y  ^l  conftitué  ;  mais  qu'il  en  efl  autrement  lorfque  le  contrat  n'eft 

•   feit  que  pour  empêcher  qu'il  y  foit  conflitué  ;  Arrêt  rapporti  par  Soejve  ,  du 

:y  Mai  /(Tij  ^  T.  1  ,  Cent.  4 ,  40. 

39.  n  fait  une  troifieme  obfervation  ,  qui  efl ,  que  même  lorfqu'il  s'agit 
de  retirer  de  prifon  le  mari  qui  y  efl  déjà  conflitue ,  la  femme ,  lorfqu'elle 
efl  mineure  ,  ne  peut  s'obliger  fans  l'autorifation  dii^Juge.  Dufrefne ,  tome  r 

n  de  fon  Journal ,  liv.  6 y  chap.  iS ,  fur  la  fin  ^  ^t  que  M.  Talon  en  Êûfoit  une 

maxime. 

40.  Quelques  Auteurs  ont  auflî    penfé  que  là  femme  mariée  pouvant, 
contraâer  fans   autorifation  pour  retirer   forî  mari  de  prifon ,  elle  le  pour- 
voit aufS  pour  s'en  retirer  elle-même ,  lorfqu'elle  y  étoit.  conflituée  pour 
fiellionat.  * 

Lebnm  efl  d'avis  contraire.  II  dit  que  fi  le  défaut  d'autorifation  n'efl  pas 
confidéré  lorfqu'une  femme  a  contraâé  pour  délivrer  fon  mari  de  prifon  y 
c'efl  par  une  raifon  qui  efl  particulière  au  mari,  qui  efl  que  la  néceffité 
de  l'autorifation  ayant  été  établie  en  faveur  du  mari  ,  elle  ne  doit  pas 
être  rétorquée  contre  lui  dans  une  occafion  aufli  ipiportante.  Cette  raifon 
n'ayant  pas  d'application  à  la  femme,  elle  ne  doit  pas  être  difpenfée  d'au- 
torifation lorfqu'elle  contraâe  pour  fe  délivrer  de  prif3n ,  piiifqu'il  ne  tient 
qu'à  elle  d'avoir  recours  à  l'autorifation  du  Juge ,  lorfque  fpn  mari  lui  refofe 
1^  £ennet 
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Mais  lorfqu'unç  femme  mariée ,  marchande  publique ,  a  été  conflituée  pri« 
fonniere  pour  fait  de  fon  commerce ,  Lebrun  convient  que  le  contrat  qu'elle 
£iit  avec  le  créancier  qui  la  retient  en  prifon ,  pour  en  fortir ,  eft  valable  fans 
autoriûition  :  car  il  eft  du  nombre  des  contrats  relatifs  à  fon  commerce ,  pour 
lefquels  nou^  avons  vu  que  la  femme  marchande  publique  n'avoit  pas  befoin 
d'autorifation, 

41.  Outre  le  cas  aAquel  la  femme  a  contraôé  fans  autorifation  pour  retirer 
fon  mari  de  prifon ,  les  Arrêts  ont  pafTé  quelquefois  pardefTus  la  formalité  de 
Tautorifation ,  dans.des  cas  qui  leur  ont  paru  favorables.  Mornac ,  ^ ^  L.  i ,  fFr 
S.  C.  VtlL;  &  Chenu,  q.  ii6 ,  rapportent  un  Arrêt  du  ii  Avril  1595 ,  qui 
a  déclaré  valable  un  contrat  par  lequel  une  femme ,  en  Tabfence  de  fon  mari , 
avoit ,  fans  autorifation ,  conftitué  une  dot  modique  à  fa  fille.  L'Annotateur  de 
Lebrun  en  rapporte  un  autre  du  13  Mars  165 1 ,  qui  a  pareillement  déclaré  var- 
iable un  contrat  de  dotation  feit.  par  une  femme  non  autorifée ,  pour  l'entrée 
en  Religion  de  {a  fille.  Ces  Arrêts  ne  doivent  pas  êfte  tirés  à  conféquence  : 
une  femme  doit  en  ce  cas  avoir  recours  à  l'autorifation  du  Juge ,  lorfqu'elle  ne 
peut  avoir  celle  de  fon  mari. 

41.  Ricard ,  Lebrun  &  d'autres  Auteurs  exceptent  encore  de  la  néceflîté 
de  l'autorifation ,  les  contrats  qui  interviennent  durant  le  mariage  entre  le  mari 
&  la  femme,  tels  que  font  les  dons  mutuels.  Les  moyens  fur  lefquels  ils  fon- 
dent leur  opinion ,  ne  me  paroiflent  pas  folides.  Ib  dilent , 

I  ^.  Que  le  befoin  qu  a  la  femme  de  l'autorifation  du  mari ,  étant  un  droit 
établi  en  faveur  du  mari ,  on  ne  doit  pas  le  rétorquer  contre  lui ,  &  oppofer  le 
défaut  d'autorifation  contre  des  contrats  de  fa  femme ,  lorfqu'il  a  intérêt  qu'ils 
foient  valables. 

Ce  principe  efl  démenti  par  l'Ordonnance  de  173 1 ,  art.^ ,  qui  déclare  nulles 
les  donations  que  la  femme  a  acceptées  fans  être  autorifée ,  foit  que  la  femme 
foit  commune ,  foit  qu'elle  foit  féparée ,  quoique  le  mari  >  lorfque  la  femme 
efl  commune ,  ait  intérêt  qu'elles  foient  valables ,  puifque  fa  comm.unauté  en 
profiteroit. 

Ils  difent ,  z^.  que  le  mari  ne  peut  autorifer  fa  femme  dans  un  contrat  qui 
intervient  entre  elle  &  lui ,  quum  mmopoffit  auBor  cjfc  in  rcmfuam.  La  Cou- 
tume 5  en  permettant  expreflement  le  don  mutuel  entre  ngiri  &  femme ,  pour 
lequel ,  dit-on ,  le  mari  ne  peut  autorifer  fa  femme  ^  difpenfe  tacitement  cet 
aûe  de  l'autorifation. 

Cette  féconde  raifon  n'efl  pas  bonne.  Si  un  tuteur  ne  peut  pas  être  auSor 
în  rem  fuam^  c'efl  que  l'autorité  du  tuteur  étant  requife  pour  veiller  à  l'intérêt 
du  mineur ,  un  tuteur  n'efl  pa$  propre  à  autorifer  fon  mineur  pour  des  contrats 
dans  lefquels  le  tuteur  a  un  intérêt  contraire  à  celui  du  mineur  ;  ce  qui  ne 
reçoit  aucune  application  à  l'autorifation  du  mari ,  qui  n'intervient  pas  pour 
veiller  aux  intér^s  de  la  fbnme  ,  qui  efl  capable  d'y  veiller  elle-même ,  mais 
pour  habiliter  fa  femme  à  contraôer  :  or  il  peut  également  l'habiliter  pour 
un  contrat  qui  intervient  entre  lui  &  fa  femme ,  comme  pour  des  contrats 
•  que  fa  femme  fait  avec  des  tiers.  C'efl  pourquoi,  nonobflant  l'avis  de  ces 
Auteurs ,  il  eft  plus  fur  que  le  mari  autorife  fa  femme  dans  les  contrats  qui 
interviennent  entre  lui  &  elle»  Auzanet  rapporte  ua  Arrêt  du  zS  Août  i6y^  9 
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qui  a  déclaré  nul  contre  le  mari  un  don  mutuel ,  faute  d'autorifation  de  la 
femme. 

43 .  De  Droit  commun ,  la  femme  n*a  befoin  d'autorifàtion  que  pour  les 
aâes  entre  vifs  ;  elle  n'en  a  pas  befoin  pour  des  difpofitions  teftamentaires* 
C'efl  ce  qui  réfulte  de  ces  termes  de  la  Coutume ,  ru  fait  centroBtr  £NTRE 
VIFS  ;  lefquels  reftreignent  formellement  la  néceilîté  de  Tautorifetion  aux 
aâes  ENTRE. vifs:  d'où  il  fuit  qu'elle  n*efl  point  requîfe  pour  les  difpofi- 
tions teftamentaires.  La  raifon  eft,  i^.  qu'il  eft  de  la -nature  de  ces  diipo«- 
fitions  d'être  l'ouvrage  de  la  volonté  feule  du-  teftateur ,  £i^ns  que  celle  d'au- 
cune autre  perfonne  y  doive  influer  ;  i^,  que  les  tefbmens  étant  la  dernière 
volonté  dans  laquelle  meuh  le  teflateur ,  ils  n'ont  leur  être  qu'au  temps  de 
la  mort  du  teflateur ,  temps  auquel  cefTe  la  puifTance  que  le  mari  avoit  fur 
la<perfonne  de  fa  femme  9  &  auquel  doit  par  conféqûent  ceffer  la  néceflité  de 
l'autorifation. 

44.  Il  y  a  néanmoins  quelques  Coutumes  qui  afTujettifTent  la  femme  mariée 
à  l'autorilation ,  même  pour  its  difpofitions  teflamentaires  :  telles  font  celles 
de  Nivernois ,  Bourbonnois  9  Bourgogne ,  Normandie ,  &e. 

La  difpofition  de  ces  Coutumes  ayant  pour  objet  de  régler  l'état  de  la 
perfonne  mariée ,  &  l'étendue  de  la  dépendance  en  laquelle  elle  efl  de  fon 
mari ,  doit  être  regardée  comme  un  ftatut  perfonnel  ;  &  elle  ne  peut  en 
conféquence ,  fuivant  la  nature  des  flatuts  perfohnels ,  exercer  fon  empire 
que  fur  les  perfonnes  qui  y  font  fujettes  par  le  domicile  qu'elles  ont  dans  fon 
refTort.  C'efl  pourquoi  une  femme  mariée  qui  a  fon  domicile  fous  une  Cou- 
tume qui  n'exige  pas  l'autorifation,  peut,  fans  autorifation ,  difpofer  par 
teflament  de  tous  its  biens ,  même  de  ceux  fitués  fous  les  Coutumes  qui 
lexigent. 

Vict  vtrf4  9  une  femme  mariée ,  domiciliée  fous  une  Coutume  qui  exige  l'au- 
torifation du  mari  pour  le  teflament  des  femmes  mariées ,  ne  peut ,  fans  cette 
aiitorifation ,  difpoler  par  teflament ,  même  de  ceux  de  fes  biens  qui  font  fitués 
fous  des  Coutumes  qui  ne  l'exigent  pas,  fuivant  la  nature  des  flatuts  perfonnels,. 
qui  exercent  leur  empire  fiir  les  perfonnes  qui  y  font  fujettes^,  par  rapport  à 
tous  leurs  biens ,  quelque  part  qu'ils  foient  fitués. 

45.  Si  une  femm# domiciliée  fous  une  Coutume  qui  retjuiert  l'autorifation 
du  mari  pour  les  teflamens  des  femmes  mariées ,  a  Êtit  fon  teflament  fans 
autorifation  ,  le  vice  en  feroit-il  purgé  par  la  tranflation  de  domicile  des 
conjoints  fous  une  Coutume  qui  ne  demande  pas  l'autorifation  ?  La  raifon 
de  douter  efl ,  que  le  teflament  ne  recevant  fa  perfeûion  qu'au  temps  de  la 
mort  du  teflateur ,  il  femble  que  pour  que  le  teflament  de  cette  femme  foit 
valable ,  il  fiiffit  qu'elle  ait  été ,  au  temps  de  fa  mort ,  capable  de  le  faire 
fans  l'autorifation  de  (on  mari,  La  Loi  i  ,  §•  8 ,  ^^  bon.  pojfy'.  fec.  tab.  ,  dé- 
cide au  contraire ,  que  pour  qu'un  teflament  fbit  valable ,  il  faut  que  le 
teflatem-  ait  eu  la  capacité  de  tefler ,  auffi-bien  au  temps  de  la  conreûion 
du  teflament ,  qu'air  temps  de  fa  mort  :  Exigit  Prœtor  ut  is  cufus  bonorum 
pofftjjio  (^fecundàm  tabulas  )  datur ,  utrvqut  temporcjus  tzjlamtnti  facimdi  habuc" 
rit  y  &  quo  ttfiamtntum  fccit ,  6*  quo  morïtiir.  La  raifon  efl ,  que  le  principe  > 
que  les  teflamens  reçoivent  leur  perfeâion  lors  de  la  mort  de  teflateur , 
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fuppoie  qu'il  y  a  un  teûament  qui  a  précédé  la  mort ,  auquel  la  mort 
donne  la  perfeâion  qui  lui  manquoit  ;  fçavoir  ^  rirrévoc3bilité ,  &  la  force 
de  donner  un  droit  aux  perfonnes  au  profit  de  qui  les  difpofitions  font 
faites  :  mais  la  mort  du,  teftateur  ne  peut  donner  cette  perfedhon  à  un  aâe 
nul,  par  Tincapacité  en  laquelle  étoit  de  le  feire  la  perfonne  qui  Ta  feit; 
un  aâe  nul  ne  pouvant  être  perfeûionné,  le  néant  n^étant  pas  fuTeep?- 
tible  de  perfeâion.  La  femme,  dans  cette  efpece,  ayant  donc  été  inca- 
pable de  Élire  le  teâament  au'elle  a  fait  ,  Êiute  de  Tautorifation  qu*exi- 
geoit  la  Loi  à  laquelle  elle  etoit  alors  fujette ,  fa  mort  ne  peut  le  con- 
firmer. . 

46.  Lorfque  la  fenune  mariée  a  fait  fon  teflamént  fans  autorifatîon ,  dans 
un  temps  auquel  elle  n'en  a  voit- pas  befoin ,  étant  alors  domiciliée  fous  une 
Coutume  qui  ne  l'exige  pas ,  fera^^t-il  valable  fi,  au  temps  de  fa  mort,  elle  fe 
trouve  doQiiciliée  fous  une  Coutume  qui  1  exige  ? 

Il  femble  qu'il  ne  le  peut  être  ;  car  la  Loi  ci-defifus  rapportée  exige  dans 
le  teftateur  la  capacité  de  tefler  au  temps  de  fa  mort.  La  raifon  efl ,  que  les 
teftamens  étant  Jes  -dernières  volontés  dans  lefquelles  meitrt  le  teflateur ,  &c 
ne  recevant  par  conféquent  leur  perfeâion  qu^au  temps  de  la  mort  du  tefla- 
teur, il  efl  néceffaire ,  pour  qu'un  teflament  foit  valable, que  le  teilateiu*  foit^ 
Jors  de  fa  mort ,  capable  de  ^tefler.  Or,  dit-on,  cette  femme  qui  fe  trouve ^ 
lors  de  fa  mort ,  fujette  à  une  Coutume  qui  deçiande  Tautorifation  du  mari 
pour  les  teflamens  des  femmes  mariées ,  n'ayant  point  été  autorifée  pour  Êdre 
le  fien ,  fe  trouve ,  lors  de  fa  mort ,  incapable  de  tefler  ;  ces  Coutumes  ne 
réputant  les  femmes  capables  de  tefler  ,  que  lorfqu'elles  font  habilitées  6c 
autorifées  par  leurs  maris. 

Contre  le  principe ,  que  pour  qu'un  teflam^t  fait  valable ,  il  &ut  que  le 
teflateur  ait  eu,  lors  de  fa  mort,  la  capacité  de  tefler,  on  opppfera  peut-être 
ce  qui  efl  dit  en  la  Loi  lo ,  $.  4 ,  if.  qui  ufiam. ,  qui  décide  que  le  teflament 
d'un  fou ,  qu'il  a  fait  avant  qu'il  fîit  devenu  fou ,  efl  valable  :  d'oii  on 
conclut  qu'il  n'efl  pas  necefTaire ,  pour  qu'un  teflament  foit  valable ,  que  le 
teflateur  ait  été  ^  au  temps  de  fa  mort ,  capable  de  tefler ,  piûfcpie  le  tefla- 
ment d'un  homme  qui  meurt  fou ,  çfl  valable ,  quoiqu'un  fou  foit  incapable 
de  tefler.  . 

La  réponfe  efl,  qu'on  doit  faire  une  grande  différence  entre  un  empê- 
diement  de  fait  à  la  confeâion  du  teflament ,  &  une  incapacité  de  droit  de 
tefler,  qui  réfulte  de  l'état  de  la  perfonne.  La  folie  ne  forme  qu'un  empê- 
chement de  fait.  Un  père  de  famille  fou  a  ,  par  fon  état  de  père  de  famille  , 
le  drtfit  &  la  capacité  de  tefler.  La  folie  n'efl  qu'un  empêchement  de  &it  qui 
l'empêche  'de  p^3uvoir  ufer  de  fon  droit  :  cet  empêchement,  de  même  que 
tous  les  autres  empêchemens  de  fait  à  la  confeâion  d'un  teflament ,  ne  font 
d'aucune  confidération  hors  le  temps  de  cette  confeâion.  Mais  l'empêche- 
ihent  de  tefler ,  en  lequel  efl ,  dans  ces  Coutumes ,  une  femme  mariée  qui  n'efl 
pas  autorifée  de  fon  mari,  eA  une  incapacité  de  droit,  qui  réfuite  de  fon 
état  de  femme  fous  puifTance  de  tgari ,  qui  la  rend  inhabile,  fi  elle  n'eîfl  habi- 
Jitée  &  rendue  capable  par  l'autorifation  de  fon  mari.  Cette  capacité  de 
droit  doit  fe  trouver  dansia  perfowe  de  la  teflatrice^  au  temps  de  ia  mort.^ 
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le  teftament  qui  ne  reçoit  fa  perfeûion  qu'au  temps  de  la  mort,  ne  pou- 
vant pas  la  recevoir  dans  un  temps  auquel  la  teflatrice  feroit  incapable  de 
teiler. 

On  répond  mieux  en  convenant  du  principe ,  que  pour  qu'un  teftament 
foit  valable,  le  teftateur  doit  avoir  la  capacité ,  c'eft-à-dire,  le  droit  de  tefter; 
niais  en  foutenant  que ,  dans  Tefpece  propofée  ^  la  femme  avoit ,  lors  de  & 
mort,*  le  droit  de  teuer.  Il  eft  vrai  que  la  Coutume  à  laquelle  elle  étoit  fîi- 
' jette  lors  de  fa  mort ,  appofe  au  droit  de  tefter  qu'ont  les  femmes  mariées , 
la  condition  de  fe  faire  autorifer  de  leurs%iaris  pour  &ire  leur  teflament;  parce 
que  ces  Coutumes  ne  leur  permettent  pas  de  rien  faire ,  pas  même  un  tefh- 
ment,  fans  l'autorifation  de  leurs  maris  :  mais  cette  condition,  qui  concerne 
plutôt  la  confeâion  du  teflament ,  que  le  droit  de  difpofer  par  teftament , 
ne  doit  être  requife  &  ne  doit  être  confîdérée  que  lors  de  la  confeéHon  du 
teflament.  La  femme ,  dans  notre  efpece ,  n'ayant  pas  été  ,  fors  de  la  confec- 
'tion  de  fon  teftament ,  fujette  à  une  Coutume  qui  demandât  l'autorifation  du 
mari ,  il  a  été  fkit^ valablement ,  &  rien  n'empêche  qu'il  ne  puifTe  être  con- 
firmé parla  mort  de  cette  femme,  qui  a,  lors  dë"fa  mort,  le  droit  de  tefter, 
"Un  teftament  qui  a  été  feit  valablement  lors  de  fa  confeftion ,  eft  confirmé 
'par  la  mort  du  teftateur ,  fans-  qu'il  foit  befoin  qu'il  intervienne  pour  cela 
':aucun  fait  confîrmatif  de  la  part  du  tefbteur  :  il  fufHt  qu'il  ne  foit  pas  inter- 
venu auam  fait  contraire  ,  c'eft-à-dire ,  qu'il  ne  Tait  pas  révoqué*  Or  l'auto- 
rifation du  mari  n'eft  requife  que  pour  ce  que  fait  la  femme  ;  il  n'eft  donc  pas 
befoin  d'autorifation  pour  que  la  mort  de  la  femme ,  dans  notre  efpece ,  con- 
firme le  teftament. 

C'eft  une  queftion  entièrement  femblable  à  la  précédente,  fî ,  dans  les  Cou- 
tumes qui  demandent  l'autorifation  du  mari  pour  les  teftamens  des  femmes 
mariées ,  le  teflament  qu'une  fille  a  Êiit  avant  fbn  mariage ,  a  befoin  d'être 
confirmé  par  un  aâe  fait  avec  l'autorifation  de  fon  mari. 

47.  Dans  les  Coutumes  qui  demandent  l'autorifation  du  mari  pour  le  tef- 
tament des  femmes  mariées,  une  femme  qui  a  fiiit  un  teftament  avec  Tau- 
"torifation  de  fon  mari ,  a-t-eUe  befoin  de  fon  autorifatioo  pour  le  révoquer } 
Je  ne  la  crois  pas  nécefTaire.  Il  eft  de  l'efTénce  des  difpofitions  teftamentaîres 

Su'elles  foient  la  dernière  volonté  dans  laquelle  meurt  le  teftateur  :  il  fufSt 
onc  qu'il  pai-oifTe ,  de  quelque  manière  que  ce  foit ,  que  cette  femme  a  changé 
'de  volonté  à  l'égard  de  fes  difpofitions  teftamentaires,  pour  qu'elles  ne  puiflent 
"être  valables.  Or  l'aâe  par  lequel  elle  les  a  révoquées,  fait  fuffifamment 
«•connoîtriB  fon  changement  de  volonté ,  quoiqu'elle  ne  fe  foit  pas  fait  auto- 
'  rifer  ppur  le  faire. 

C'eft  md-à-propos  que  Guy-Pape  oppofe  la  règle  de  Droit ,  Quceque  diffid^ 
vuneur  eodem  modo  quo  coUigata  funt*  Cette  règle,  gui  fuppofe  un  lien  déjà 
fi^rmé ,  ne  peut  recevoir  d'application  aux  difpofitions  teftamentaires ,  qui  ne 
peuvent  avoir  aucun  efiet  jufqu'à  ce  qu'elles  aient  été  confirmées  par  la  mort 
idu  teftateur  qui  meurt  dans  la  même  volonté. 

En  vain  auffi  oppoferoit-on  que  prias  4tftamentum  non  rumpitur ,  nifi  per 
Dojlerius  stqui  ptîfcctum  :  car  c'étoit  une  fubtilité  du  Droit  R<)main  ;  &  quoi- 
que le  teftament  ne  jfut  pas  rompu  ^  quant  à  Ja  fubtilité  du  Droit ,  ceux  au 

profit 
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jprofit  de  qui  les  difpofitions  qu'il  contenoit ,  étoient  faites  ,  ne  pouvoient  en 
profiter  contre  la  volonté  duj^eftateur  :  His  vclut  indignis  aufercbatur  Jivt  herc^ 
Jitas  y  Jîve  Ugatum  ;  L.  12,  S.  de  his  quct  ut  indig.  L.  4,  Cod.  d.  tu.  Ajoutez 
que  dans  nos  Coutumes  nos  teftamens  ne  font  qui  ce  qu'étoient  les  codicilles 
d'un  inteftat ,  qui  fe  révoquoient  nudd  voUintatc. 

48.  Ce  qui  a  été  dit  des  tefiamens  ,  ne  doit  pas  être  étendu  aux  contrats 
dont  l'exécution  eft  différée  après  la  mort  de  la  feihme  :  Tautorifatiôn  du  mari 
eft  néceffaire  à  la  femme  pour  ces  contrats  »  même  dans  les  Coutumes  qui 
ne  la  demandent  pas  pour  les  tefiamens. 

JLa  raifon  eft ,  que  les  teilamens  n'ont  aucun  effet  qu'au  temps  de  la  mort 
de  la  femme  ^  temps- auquel  ceffe  la  puifTance  du  mari;  au  lieu  que  les  contrats  ^ 
quoique  leur  exécution  foit  diiférée  après  la  mort  de  la  femme  ^  ont  néanmoins 
leur  effet  du  jour  de  leur  confedion.  C'efl  de -ce  jour  qu'ils  produifent  les 
fngagemens  qui  en  naiffent .:  là  femme  n'étant  pas  alors  'capable  de  contraâer 
aucuns  engagemens  fans  l'autorifation  de  fon  mari  ^  elle  ne  peut  y  fans  cette 
autorifation ,  &ire  valablement  ces  contrats. 

49*  La  femme  mariée  n'a  befoin  d'autorifation  que  poiu-  les  aftes  qu'ielle 
£iit  en  fon  nom  :  lorfqu'elle  contraôe  comme  fondée  de  procuration  ,  foit 
de  fon  mari ,  foit  de  quelque  autre  perfonne  que  ce  foit  9  il  n'eil  pas  befoin 
d'autorifation  :  car  ce  n'efl  pas  elle ,  en  ce  cas ,  qui  contraâe  ;  c'efl  <:elui  qui 
lui  a  donné  procuration ,  qui  contraâe  par  fon  imniftere. 

Par  la  même  raifon  ,  lorfqu'une  femme  mariée  arrête  les  parties  des  mar- 
chands &  artifans  y  pour  les  fournitures  feites  pour  le  ménage  ,  ces  arrêtés 
qu'elle  fait ,  par  le  confentement  tacite  d^  fon  mari ,  qui  eft  dans  l'ufage  de 
la  charger  de  ce  fom ,  n'ont  pas  befoin  de  l'autorifation  ^w  mari  pour  être  vala- 
bles ;  car  ce  n'efl  pas  la  femme  qui  efl  cenfée  Êiire  en  fon  nom  ces  arrêtés  , 
c'eil  le  ihari  qui  eu  cenfé  les  &ïre  par  le  minifiere  de  fa  femme*    . 

S.    I  !• 

Pour  quelles  obligations  la  femme  mariée  a-^t-elle  befoin  de  l'autori-- 

fation  de  fon  mari. 

50.  La  Coutume  fle  Paris  dit  en  termes  généraux  ,  en  l'article  ^34  : 
«  Une  femme  nîariée  ne  fe  peut  obliger  fans  le  confentement  de  fon  mari  ^ 
H  fi  elle  n'eft  féparée ,  ou  marchande  publique  >»• 

Qiielque  généraux  que  foient  ces  termes  ^  ils  font  néanmoins  fufceptibles 
des  diflinâions  qu6  nous  allons  rapporter. 

Cette  maxime  ,  que  la  femme  mariée  ne  peut  s'obliger  fans  le'  confente- 
ment &  l'autorité  de  fon  mari ,  n'eft  qu'une  conféqueijce  du  principe  rap- 
porté ci-defTus ,  n.z  ,  qu'une  femme  mariée  ne  peut  rien  faire  de  valable ,  & 
'  qui  ait  quelque  effet  civil ,  fi  elle  ti'efl  habilitée  &  autorifée  par  fon  mari  pour 
le  faire.  C'eft  pourquoi  la  maxime  doit  être  reftreinte  aux  obligations 
qui  naîtroient  de  quelque  feit  de  la  femme  ,  pour  lequel  elle  n  auroit  pas  été 
autorifiée.  .       ^ 

Par  exemple ,  une  femme  mariée  n'eA  pas  capable  des  obligations  qui  naiffeAt 
Tome  III.  Ooo 
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de  quelque  contrat  (i)  que  ce  foit ,  ni  de  celles  qui  naifTent  d'une  acceptation 
de  fucceflion ,  ou  d  une  geftion  d'affaires  d^'autnii ,  ou  d'af&lres  communes  ,  fi 
elle  n*a  été  autorifée  pour  faire  ces  contrats  ,  ou  pour  cette  acceptation  de 
fucceflion ,  ou  pour  cette  g9ilion ,  ne  pouvant ,  fans  autorifation ,  faire  valable- 
ment aucune  de  ces  chofes. 

Mais  à  regard  des  obligations  que  nous  contraâons  fans  aucun  fait  de  notre 
part ,  ta  femme  efl  capable  de  c^s  obligations  >  comme  toute  autre  perfbone  y 
fans  le  confentement  de  fon  mari. 

Telles  font,  i®.  les  obligations  que  nous  contraâons,  ex  quafi  contraBu^ 
par  le  fait  d'un  autre  ^  fans  aucun  fait  de  notre  part.  Par  exemple ,  fi  pendant 
î'abfence  du  mari  &  de  la  femme ,  une  perfonne  a  fait  faire  des  répara- 
tions urgentes  à  une  maifoh  du  propre  de  la  femme  ,  la  femme  efl  obligée 
envers  cette  perfonne ,  ex  quafi  contraSu  ntgotiorum  gejhrum  ,  fans  qu'il  toit 
befoin  qu'il  intervienne  auam  confentement  de  fon  mari  ;  car  c'efl  le  £iit  de 
ce  negotiorum  gefior  ,  qui  produit  cette  obligation  ,  fans  aucun  &it  de  la 
femme.  ' 

Telles  font ,  i®.  les  obligations  que  la  Loi  feule  ou  Téquîté  feule  ptoduit'c 
la  femme  mariée  efl  ,  comme  toute  autre  perfonne ,  capable  de  ces  obliga- 
tions ,  fans  que  le  confentement  de  fon  mari  foit  nécefiaire. 

5 1 .  De  là  fuit  la  décifiôn  de  la  queftion  fuivante.  J'ai  prêté  à  une  femme 
mariée  une  fomme  de  mille  écus,fans  qu'elle  ait  été  autorifée  à  l'emprunter; 
mais  elle  en  a  profité ,  étant  juftifié  qu'elle  l'a  employée  en  entier  à  Tacquit- 
tement  de  fes  dettes.  Pourrai-je  exiger  cette  fomme  ?  La  réponfe  efl  ,  qu'elle 
n'a  pu ,  à  la  vérité  ,  contraâer  l'obligation  de  me  rendre  cette  fomme ,  qui 
naît  du  contrat  de  prêt  ;  car  n'ayant  pu  valablement  faire  ce  contrat  fans  être 
autorifée  ,  elle  eft  incapable  de  l'obligation  qui  naît  de  ce  contrat  :  mais  fi 
elle  n'efl  pas  capable  de  cette  obligation  qui  naît  du  contrat  de  prêt ,  elle 
efl  capable  de  celle  que  forme  en  elle  la  Loi  naturelle  feule ,  &  indépendam- 
ment d'aucun  contrat.  Cette  Loi  ne  permet  pas  qu'on  puifTe  s'enrichir  aux 
dépens  d'un  autre  ;  Ntmintm  aquunt  cfi  cum  alurius  detrimento  locupletari  ; 
L.  106  y  ff.  de  reg.  juu  ;.  &  elle  oblige  en  conféquence  cette  femme  à  me 
rendre  la  fomme  qu'elle  a  reçue  de  moi  ,  &  qui  lui  a  fervi  à  acquitter  fes 
dettes }  fans  quoi  elle  s'enrichiroit  à  mes  dépens  ;  ce  que  la  Loi  naturelle  ne 
permet  pas. 

5 1.  La  femme  mariée  contraâe  aufii  ,  fans  te  confentement  de  fon  mari , 
les  obligations  qui  naifTent  de  fes  délits  &  quafî-délits  :  mais  comme  le  mari  ^ 
qui ,  pendant  tout  le  temps  que  dure  la  communauté ,  a  droit  de  joirir  de 
tous  les  revenus  des  biens  de  la  femme  ,  ne  doit  pas  foufinr  des  délits  de 
fa  femme  >  lorfqu'il  n'y  a  pas  eu  de  part ,  &  qu'il  n'a  pu  les  empêcher  ,  ceux 
auxquels  la  femme  a  fait  tort  ^  &  qui  ont  obtenu  contre  elle  des  condamna- 
tions pécuniaires  ,  ne  peuvent  s'en  faire  payer  fur  les  revenus  des  biens  de 
la  femme ,  tant  que  la  communauté  durera  ^  lefdits  revenus  appartenant  au 
mari  pendant  ledit  temps. 
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53 •  Quoique  le  dol  qu'une  femme  commet  en  contraâant  j  foit  une  es- 
pèce de  délit ,  néanmoins  il  n'oblige  point  la  femme  qui  a  contraâé  fans 
autoriiàtion  ;  celui  qui  en  foufFre,  devant  s'imputer  d'avoir  contraâé  avec  elle. 

54«  Lorfque  la  fenune  a  trompé  celui  avec  qui  elle  a  contraâé ,  en  pre- 
nant la  qualité  de  fille  majeure ,  ou  de  veuve  ,  s'oblige*t-elle  ^  en  ce  cas  ^ 
envers  celui  avec  qui  elle  a  contraâé  ?  Il  faut  dÛlinguer.  Si  celui  qui  a  con- 
traâé avec  cette  femme  9  a  pu  s'informer  de  l'état  &  de  la  condition  de  cette 
femme  ,  la  fenmie,  en  ce  cas,  ne  fera  pas  obligée  envers  lui  :  il  devoit  s'in- 
jformer  de  l'état  de  cette  femme  :  Qui,  cum  aliquo  contrahit ,  dcbct  tffc  gnarus 
conditionis  ejus  cum  quo  contrahit.  Autrement  il  y  auroit  une  voie  ouverte 
d'éluder  la  Loi  qui  ne  permet  pas  aux  femmes  nu^riées  de  contraâer  fans 
autoriiàtion  ;  on  leur  feroit  prendre  la  qualité  de  filles  majeures ,  ou  de 
veuves. 

Mais  lorfqu'une  femme  qui  n'étoit  point  avec  fon  qiari ,  dont  on  ignproit 
le  mariage  dans  le  lieu  de  fa  demeure  ,  &c  qui  pafibit  dans  le  public  poyr  fille , 
contraâé  dans  ce  lieu  ^elle  s'oblige  envers  ceux  avec  qui  elle  contraâé.  Comme 
il  n'étoit  guère  pofiible ,  en  ce  cas  ,  aux  perfonnes  qui  ont  contraâé  c^vec 
cette  femme  ,  de  s'informer  fi  elle  étoit  mariée ,  on  ne  peut  leur  imputer  de 
ne  l'avoir  pas  fidt.  On  peut  appliquer  à^^e  cas  la  Loi  Barbarius  Philippus  , 
C  dcof.Prat. 

$.  iix 

JDu  befoî^  qua  la  femme  de  Uaffiflance  de  fon  mari  pour  ejier  en 

jugement. 

55.  La  femme  mariée,  étant  fous  la  puiflance  de  fon  mari ,  ne  peut  ordi^ 
.  nenrement  efter  en  jugement  fans  l'ailiftance  de  fon  mari  ;  ce  n'eft  que  par 
cette  affiâance  qu'elle  a  UgLtimam  jtandi  injudicio  pcrfonam. 

La  Coutume  de  Paris  ^  art.  224 ,  en  a  une  difpofition  :  il  y  eft  dit  : 

M  Femme  ne  peut  efier  en  jugement  fans  le  confentement  de  fon  mari ,  ^ 

»  elle  n'eft  autorifée  ,  ou  féparée  par  Juftice ,  &  ladite  féparation  exécutée  ^. 

La  même  diipofition  fe  trouve  dans  la  plupart  des  Coutiunes ,  6c  elle  eft  un 

Droit  commun  pour  tout  le  pays  coutumier. 

C'eft  pourquoi  »  quoique  les-aâions  qui  concernent  la  propriété  des  biens 
ifluneubles  de  la  femme ,  appartiennent  à  la  femme ,  &  que  le  maiî  ne  puiffe 
.  les  intenter  fans  (a  fenune  >  ni  y  d^endre  fans  elle ,  la  femme  ne  peut  pas  non 
.  plus  intenter  lefdites  aâions  fans  fon  mari  ,  ni  y  défendre  fans  lui. 

Lors  donc  qu'une  fenmie  mariée  intente  une  demande ,  l'exploit  d'afi!ignation 

doit  être  donné  à  la  requête  du  mari  &  de  la  femme.  Si  la  demande  étoit 

'  donnée  à  la  requête  de  la  femme  feule ,  elle  feroit  nulle,  aufii-bien  que  toute  la 

procédure  qui  auroit  été  faite ,  &  la  Sentence  qui  auroit  été  rendue  fur  cette 

(  demande. 

Pareillement ,  lorfque  quelqu'un  intente  une  aâion  contre  une  femme  ma- 
riée ,  il  doit  donneur  la  demande  contre  le  mari  &  la  femme  :  la  demande  qui 
.  feroit  donnée  contre  la  femme ,  feroit  QuUe  ^  aufii-bien  que  toute  la  procédure 
&  la  Sentence, 

Ooo  ij 
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56.  Ce  principe ,  qu'une  femme  marice  ne  peut  efter  en  jugement  fans  fon 
mari  ,  a  lieu  y  même  à  Tégard  des  infiances  commencées  avant  {cm  mariage. 
C*eft  pourquoi ,  fi  pendant  le  cours  d'une  înfbnce  fur  une  demande  qu'une  fille 
a  donnée  contre  quelqu'un  ,  ou  qu'on  a  donnée  contre  elle  ,  cette  fîUe  fe 
marie ,  on  ne  peut  plus ,  depuis  Ion  mariage ,  procéder  valablement  ,  ni  de 
part  ni  d'autre  ,  jufqu'à  ce  que  l'inflance  ait  été  reprifc  par  fon  mari  ;  ou  que, 
fur  le  refus  de  reprendre  l'inflance ,  elle  ait  été  autorifée  par  Juflice  à  continuer 
de  la'  pourfuivre  ,  ou  d'y  défendre. 

yy.Ce  principe  fouflfre  quelques  esureptions.  L'article  114,  ci-deffus  rap- 
porté ,  72.  Si  ,  en  rapporte  deux. 

La  première  réfulte  de  ces  termes  ^Ji  elle  nefi  amorijec. 

Une  femme  ne  devant  pas  être  expofée  à  perdre  des  droits  qui  lui  appar- 
tiennent ,  par  le.  caprice  de  fon  mari  qui  refuferoit  mal-à-propos  de  l'auto- 
rifer  fur  la  demande  qu'elle  veut  .donner  pour  les  pourfuivre  en  lufHce  ,  la 
Coutume  lui  permet  de  fe  faire  autorifer  par  fe  Juge  pour  donner  la  demande. 
L'autorifation  du  Juge  fupplée  ,  en  ce  cas  ^  à  celle  du  mari  ,  &  elle  habilite 
la  femme  à  efler  en  jugement  fur  cette  demande ,  fans  le  cûnfentement  de  fon 
mari. 

5:8.  La.femme ,  pour  avoir  cette  autorifation ,  doit  faire  apparoir  au  Jiige 
du  refus  de  fon  mari ,  fur  la  fomm^ition  qu'elle  lui  a  fait^.. 

Il  n'efl  pas  nécefTaire  qu'elle  prouve  la  juflice  de  la  demandé  qu'elle  veut 
intenter,  pour  que  le  Juge  doive  autorifer  la  femme  à  l'intenter  :  il  faut  néan- 
moins qu'elle  ait  quelque  apparence  de  fondement.  G'eft  pourquoi»  la  Coutume 
de  Sedan ,  tît,  4 ,  art.qS  ^  après  avoir  dit  que  la  femme  ne  peut  pas  efler  en 
jugement  fans  fon  mari ,  ajoute  ^tCétoit  que  pour  fon  profit  &  caufe  raifonnailcy 
elle  fut  autorijee  par  Juflice. 

Ce  qui  efl  dit  par  ïa  Coutume  de  Bourbonnoîs ,  que  là  femme  doit  être 
autorifée  par  le  Juge ,  au  refus  du  mari  fans  caufe  légitime  ;  par  celle  de  Péronne , 
au  cas  qu  il  fût  refiijfant  fans  caufe  raifonnable  ,  fait  aufn  connoître  que  cette 
autorifation  ne  doit  être  accordée  par  le  Juge  qu'avec  quelque  connoiflance 
de  caufe. 

5^9.  Pareillement,  lorfque  Fe  mari ,  affigné  avec  fa  femme  pour  défendre  à 
une  demande  intentée  contre  fa  femme ,  déclare  qu'il  ne  veut  pas  y  défendre, 
la  partie  peut  demander  que  la  femme  foit  autorifée  par  le  Juge  pour  y 
défendre? 

60.  Cette  autorifation  du  Juge  ,  accordée  à  la  femme  ,  foit  pour  intenter 
dçs  a6tions ,  foit  pour  y  défendre  ,  ne  préjudicie  point  au  mari ,  lequel  n'eft 
point  tenu  fur  les  revenus  des  biens  de  fa  femme  ,  dont  il  a  droit  de  jouir , 
des  condamnations  qui  interviendroient  contre  fa  femme  dans  ces  infiances , 
ni  des  frais ,  fi  ce  n'efl  jufqu'à  concurrence- de  ce  que  fa  commimauté  en  auroit 
profi^té. 

6 1 .  La  Coutume  de  Paris  ,  en  l'article  ci-defTus  rapporté  5^  fait  une  féconde 
exception  à  l'égard  des  femmes  ,  par  ces  termes ,  ou  féparéc  par  Juflice  ,  & 
ladite  Jéparation  exécutée» 

Ce  pouvoir  que  la  Coutume  donne  aux  femmes  féparées  ,  d'efler  en  juge- 
ment fan3  l'ailiilance  de  leucs  aiaris  ^  étant  une  fuite  du  pouvoir  que  la. 
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lëparation  leur  donne  d'adminiflr.et^teurs  biens ,  fans  avoir  befoin  pour  cela 
de  leurs  maris ,  il  eft  évident  que  cette  exception  pour  Iqs  femmes  féparées  , 
ne  doit  s'entendre  que  des  aftîons  qui  concernent  Tadminifiration  de  leurs 
biens  ,  qu'elles  peuvent  intenter ,  &  auxquelles  elles  peuvent  défendre  fans 
leurs  maris.'  * 

A  regard  de  celles  qui  concernent  fa  propriété  de  leurs  immeubles  ,  les 
femmes  ,  quoique  féparées  ,  ne  peuvent  les  intenter  ni  y  défendre  fans  Tâf- 
fiftance  de  leur  mari ,  ou  Tautorifation  du  Jlige. 

La  Coutume  veut  que  la  féparation  foit  exécutée  :  car ,  comme  nous  Tavon; 
déjà  vwfuprà ,  n..i8  ,  les  fentences  de  féparation  qui  n'ont  pas  été  mifes  à 
exécution ,.  font  regardées  comme  non  avenues ,  &  n'ont  aucun  effet. 

La  Coutume  dit ,  féparées  par  Jufiicc  :  elle  entend  par  ces  termes ,  qu'une 
féparation  qui  fe  fait  par  une  iimple  convention  ,  intervenue  entre  les  con- 
joints ,.  durant  le  mariage ,  ne  dbnneroitças  de  même  le  pouvoir  à  la  femme 
d'efter  en  jugement  fans  fon  marî^  ces  conventions  étant  nulles,  &  ne  pou- 
vant produire  aucun  effet.  C'eû  en  ce  fens  que  font  entendus  ces  termes ,  par 
Jufiicc  y  dans  Taûe  de  notoriété  du  Châtelet  de  Paris  du  8  Mai  1703.  Mai^  la 
Coutume  n'entend  pas  par  ces  termes  ^par  Jufiicc ,  reftreindre  au  feul  cas  des 
ieparations yWzc/Wrw ,  le  pouvoir  qu'elle  donne  aux  femmes  féparées,  &  ne 
pas  l'accorder  dans  le  cas  des  féparations  contraôuelles  ,  portées  par  le  contrat 
de  mariage.  Il  y  a  même  raifon  dans  l'im  &  dans  l'autre  cas  ;  la  féparatioa 
contraâuelle  y  qui  eft  une  Loi  irréformable  du  contrat  de  mariage  ,  paroif  même 
quelque  chofe  de  plus  fort  que  la  judiciaire. 

61.  Quelques  Coutumes  ajoutent  une  troifieme  exception  ,  à  Fègard  des* 
femmes  marchandes  publiques  ,  auxquelles  elles  donnent  le  pouvoir  d'inten?^ 
ter ,  fans  leur  mari  &  fans  autorifatîon ,  les  demandes  relatives  à  leur  com- 
merce ,  &  d'y  défeiKlre  :  telles  font  celles  de  Dourdan ^tiu  S,  art.  go  /  de 
Mantes ,  an.  rxS.. 

Les  marchandés  publiques  ont-elles  ce  pouvoir  dans  la  Coutume  de  Paris  ,. 
&  dans  celles  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées  ?  Je  ne  le  crois  pas.  Si  la  Coutume 
de  Paris  eût  voulu  donner  ce  pouvoir  aux  femmes  marchandes  publiques  , 
elle  les  auroit  comprifes  avec  les^  femmes  féparées  ,  dans  l'exception  de 
Y  art.  2x4  9  comme  elle  les  a  comprifes  avec  les  femmes  féparées,  dans  f excep-- 
lion  de  Vart.  234. .  • 

La  féparation  donne  à  la  femme  le  pouvoir  d*adminiftrer  fes  biens  ,  & 
d'en  jouir  pour  fon  compte  particulier  ;  c'eft  une  fuite  de  ce  pouvoir  qtie 
la  femme  puiffe  donner  les  demandes  qui  concernent  cette  jouiffance  ,  &  y 
défendre,  fans  te  confentement  de  fon  mari,  qui  n'y  a  aucun  intérêt.  Au. 
contraire ,.  la  fenmie  marchande  publique  exerce  fon  commerce  pour  le  compte 
de  la  communauté.  Si  le  mari ,  en.  lui  permettant  de  faire  un  conimerce ,  efb 
cenfé  lui  permettre  de  feire  ,  fans  le  confulter ,  tous  les  contrats  relatifs  à  ce 
commerce^  ce  n'eft  pas  une  conféquence  qu'il  doive  être  cenfé  lui  avoir  permis* 
pareillement  d'intenter  &  de  foutenir ,  fans  foa  confentement  ,.  àts  procès  ^ 
quoique  relatifs  à  ce  commerce. 

63.  Le  principe  que  la  femme  ne  peut  efler  en  jugement  fans,  fon  mari ,, 
fi^uffire  une  quatrième  exception  à  l'égard  des  accufatlons.  criminelles  :.  une- 
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femme  mariée ,  contre  aui  on  a  intenté  une  accufation  criminelle  ,  peut  efter 
en  jugement  pour  y  défendre  ^  fans  l'affiftahce  de  fon  mari  ^  de  même  qu'un 
mineur,  fans  l'affîitance  de  fon  tuteur. 

^4.  Mais  lorfqu'une  femme  veut  intenter  une  accufation  criminelle  contre 
quelqu'un ,  elle  doit  être  autorifée  ou  par  ion  mari  ,  ou  par  Juftice.  Cette 
diflinôion  entre  le  cas  auquel  la  femme  efl  pourfuivie  pour  injure  qu'elle  a 
faite  à  quelqu'un ,  &  le  cas  auquel  elle  pourfuit  celle  qui  lui  a  été  &ite  ,  a  été 
obfervée  par  la  Coutume  de  Poitou ,  tit.  j  ,  art.  126^. 

65.  Notre  Coutume  d'Orléans  ,  art.  200  ,  permet  aux  femmes  d'efter  en 
jugement  fans  leur  mari,  tant  en  demandant  qu'en  défi^ndant ,  pour  les.aâions 
qui  naiflent  des  délits.  Elle  dit  :  «<  Femme  mariée  peut  intenter  &c  pourfuivre  en 
»  jugement  ,  fans  fon  mari ,  l'injure  dite  ou  âite  à  elle  ;  &  auâi  peut  être 
M  convenue  pour  l'injure  qu'ell^auroit  &ite  ou  dite  à  aucun  ff. 

Ces  termes ,  rinjure  dite  ou  faut  a  dit  y  comprennent  tous  les  délits ,  de  quelque 
efpece  qu'ils  foient ,  commis  envers  la  femme.  La  Coutume  l'autorife  à  m 
pourfuivrt  la  réparation  fans  fon  mari  ;  ce  qui  doit  s'entendre,  foit  par  plainte, 
foit  par^  aâion  civile  :  car  ce  terme ,  pourfuivre ,  eft  général  y  6c  comprend 
l'une  &  l'autre  voie. 

Pareillement  ces  termes  ,  peut  être  convenue  pour  t injure  ,  &c.  comprennent , 
tant  la  demande  au  civil  9  que  la  plainte  ^  &  s'entendent  de  tous  les  délits 
commis  par  la  femme  contre  quelqu'un. 

66.  La  Coutume  ajoute  :  «  Toutefois  fi  ladite  femme  efl  condanmée ,  le  mari 
»»  &  le^  biens  que  lui  &  fadite  femme  ont  &  pofTedent ,  confiant  leur  mariage  9 
t*  n'en  font  tenus  durant  la  communauté  de  biens  >». 

La  Sentence  de  condamnation  obtenue  contre  la  femme  feule ,  donne  bien 
un  droit  d'hypothèque  fur  les  biens  de  la  femme ,  à  ceux  qui  l'ont  obtenue  ; 
mais  elle  ne  peut  préjudicier  au  droit  qu'a  le  mari  de  jouir  des  biens  de  fa 
femme ,  pendant  tout  le  temps  que  doit  durer  la  communauté ,  dans  laquette 
lefdits  revenus  doivent  tomber. 

Section    IV. 

Comment  &  quand  doit  sinterpofcr  V autorifation  du  mari^ 

Vl  &ut  à  cet  égard  difllnguer  entre  les  aâes  extrajudiciaires  &  les  aôes 
judiciaires.  Nous  verrons  dans  un  premier  Paragraphe  ,  comment  doit  s'în- 
terpofer  l'autorifation  du  mari  dans  les  aâes  extra  judiciaires  :  dans  un  fécond^ 
quand  elle  doit  être  interpofée.  Dans  un  troiâeme  ,  nous  traiterons  de  la 
forme  de  l'autorifation  pour  les  aâes  judiciaires. 

S.    I. 

Comment  Pautorifation  du  mari  doi^elle  s'interpofer  dans  les  eiSes 

extrajudiciaires. 

6^7.  Il  faut ,  à  cet  «égard,  diflinguer  entre  les  ades  de  fimple  adminiflration , 
&  ceux  qui  pafTent  les  bornes  d'une  funpleadminiffaratîoa^  qui  gntpour  objet 
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la  propriété  des  biens  immeubles  de  la  femme  ,  qui  tendent  à  en  difpofer , 
à  les  aliéner  9  &  à  les  charger  d'hypothèques.  Une  autorifation  générale 
portée  par  une  procuration  du  mari ,  par  laquelle  il  autorife  fa  femme  a  admi- 
niftrer  fes  biens  ,  fuffit  pour  tous  les  aâes  &  contrats  que  fait  la  femme  , 
qui  ne  paflent  pas  les  bornes  de  cette  adminiftration  :  il  fuffit  pour  ces  aâes , 
que  la  femme  s'y  dife  autorifée  par  la  procuration  d'un  tel  jour  ,  laquelle 
contient  cette  autorifation.  La  femme  n'a  pas  befoin  en  tout  d'autorifati(yi' 
pour  ces  aôes ,  lorfqu'elle  efl  féparée. 

A  regard  des  autres  aâes  &  contrats  y  Tautorifation  du  mari  doit  être 
exprefTe  &  fpéciale  pour  le  contrat  qui  fe  pafTe  ;  les  autorifations  générales 
portées ,  foit  par  une  procuration ,  foit  même  par  un  contrat  de  mariage ,  par 
lequel  un  mari  autorife  fa  femme  à  difpofer  comme  bon  lui  femblera  de  fes 
immeubles ,  à  les  aliéner  &  à  les  hypothéquer  ,  font  regardées  comme  nulles 
&  de  nul  effet ,  étant  contraires  aux  Loix  ,  en  ce  qu'elles  tendent  à  mettre 
les  femmes  hors  de  la  dépendance  en  laquelle  les  Loix  veulent  que  les  femmes 
foient  de  leurs  maris. 

Cette  Jurifprudence  nous  efl  atteflée  p^ir  un  aâe  de  notoriété  du  Châtelet 
de  Paris ,  du  12  Février  1695  ;  il  y  efl  dit  :  «  Nous  atteflons  que  Varuzz;^ 
y>  de  la  Coutume  de  Paris  ,  s'obferve  exaâement  &:  à  la  lettre  y  fans  aucune 
»  refbriûion ,  de  manière  que  toute  femme  mariée  ne  peut  vendre ,  aliéner 
»  ni  hypothéquer  fes  immeubles  ,  fans  l'autorifation  cxpreffe  de  fon  mari  ; 
n  que  tous  les  aâes  &its  fans  une  autorifation  exprefTe  y  font  nuls ,  &  que 
if  par  conféqiient  tomes  Us  autorifations  générales ,  par  des  procurations  ,  par 
H  contrat  de  mariage  pu  autres  aâes  y  ne  peut  jamais  fuppléer  ce  que  la  Cou- 
»  tume  demande  'y  &c.  » 

La  même  chofe  efl  répétée  plus  bas.  Il  y  efl  dit ,  que  la  procuration 
générale ,  de  même  que  la  flipulation  y  faite  par  un  contrat  de  mariage  , 
pour  donner  la  liberté  à  une  femme  de  difpofer  y  ne  peut  s'étendre  qu'à  la 
jouiflance. 

La'  même  chpfe  efl  atteflée  par  les  aâes  de  notoriété  des  1 2  Noven> 
•bre  i699,'&  23 -Février  1708,  qui  difent  qu'il  faut  que  l'autorifation  foit 
fpéciale  ,  mifc  inipfo  aâu,  ou  par  une  procuration  faiu  fpéciaUment  pour  CâSe 
^quifepajft. 

68.  Pour  que  le  mari  foit  cenfé  avoir  autorife  fa  femme ,  il  ne  fuffit  pas  qu'il 
ait  déclaré  par  le  contrat  qu'il  y  donnoit  fon  confentement ,  &  qu'il  l'approu- 
voit  ;  car^  comme  nous  l'avons  àé]^YVifuprà  ,  /2.  3  ,  l'autorifation  efl  quelque 
chofe  de  plus  qu'un  confentement  :  c'efl  un  aâe  par  lequel  il  habilite  fa  femme 
à  faire  -le  contrat.  H  efl  donc  abfoluodent  nécefTaire  qu'il  déclare  qu'il  autorife 
fa  femme.  Ce  terme  eflr  comme  facramentel  ^  &  je  ne  vois  que  celui  (ïhatiliury 
qui  puifTe  paroître  équipoUent. 

Sans  cela  ,  le  confentement  formel  donné  par  le  mari  au  contrat  de  (a 
femme  y  n'empêcheroit  pas  le  contrat  d'être  ^bfoliunent  nul ,  faute  d'auto- 
rifation. 

69.  Il  Êiut  dire  la  même  chofe ,  à  plus  forte  raifon  y  du  confentement  tacite  : 
c'efl  pourquoi ,  quoique  le  mari  Ût  foufcrit  au  contrat  de  la  femme  y  s'il  n'a 
pas  dit  expreflement  qu'il.autçcifoit  ia  feoi^ie  y  le  contrat  fera  nul. 
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Pareillement ,  quoique  le  mari  ait  été  conjointement  avec  ùl  femme ,  partie 
au  contrat ,  &  fe  foit  obligé  conjointement  avec  elle  ,  s'il  n'eu  pas  dit  qu'il 
a  autorifé  fa  femme ,  le  contrat  ne  fera  valable  qu'à  l'égard  du  mari  ;  il  fera 
nul  à  regard  de  la  femme.  Lrf)run ,  feS,  ^yfu  iS^  cite  plufieurs  Arrêts  qui  l'ont 
ainfi  juge. 

Si  le  mari  ne  s'étoit  obligé  par  ce  contrat,  que  comme  caution  de  fa  femme, 
Ik  contrat  feroit  nul  ,  non-feulement  par  rapport  à  la  femme  ,  par  le  déâut 
d'autorifation  ;  mais  il  le  feroit  encore  en  ce  cas  par  rapport  au  mari  ;  un  cait- 
rionnement  étant  nul  ,  lorfque  l'obligation  principale  efl  nulle  ^  cooime  nous 
l'ayons  vu  en  notre  Traité  des  Obligations ,  n.  ^€6. 

70.  Ceft  encore  une'  conféquence  de  notre  principe  ,  que  lorfque  le  mari  a 
prêté  fon  miniftere  à  fa  femme  pour  contraâer ,  pmà ,  lorfqu'il  a  vendu  un 
iiéritage  de  fa  femme ,  en  vertu  de  la  procuration  qu'elle  Itii  avoit  envoyée  pour 
le  vendre ,  fe  contrat  ne  laiffe  pas  d'être  nul ,  fi  le  mari  n'y  a  pas  exprefle- 
ment  déclaré  qu'il  autorifoit  fa  femme  pour  ce  contrat. 

Lebrun ,  fe3.  4  y  n.  2j  ^  obferve  qu*il  faut  que  le  mari  déclare  qu'il  auto- 
rifé fa  femme ,  non-feulement  pour  le  préfent  contrat ,  mais  aui£  pour  la 
procuration  qu^elle  lui  a  donnée  pour  le  faire  en  fon  nom;  autrement  la 
procuration  étant  nulle ,  £à\xte  d'autorifation  ^  le  contrat  Eût  ea  vertu  de 
cette  procuration  ^  ne  pourrok  fe  foutenir. 

$.    I  L 

Quand  rautorifation  du  mari  doît^eUe  are  huerpojee^ 

7 1 .  Nous  ne  fommes  pas  fi  rigoureux  à  l'égard  de  l'autoriiation  du  voan  > 
clont  la  femme  a  befoin  ,  que  l'étoient  les  Romains  â  l'égard  de  celle .  du 
tuteur ,  dont  lej  pupille  avoit  befoin  pour  contraôer  :  celle-ci  ne  pouvoit 
être  utilement  interpofée  que  lors  de  la  paiTation  de  Paâe  par  le  tuteur  en 
perfonne  :  Tutor  ^in  ipfo  nt^otio  prœftns  ^  débet  atuhorfieru  Infliu  ùu  de  auÛL 
tut.  §.2. 

Au  contraire 9  il  n'efl  pas  précifément  nécelTaire  que  l'autorifatîon  du  mari, 
dont  la  femme  a  befoin  pour  contraâer ,  foit  interpofée  précifément  lors  de 
la  paflation  du  contrat  pour  lequel  on  en  a  befoin  ;  il  n'efî  pas  nécefTaire  non 
plus  que  le  mari  foit  préfent  à  ce  contrat;  le  mari  peut  valablement  autorifer 
fa  femmç  dm  un  aâe  qui  précède  celui  pour  lequel  il  l'autorife  ,  &  il  n'im- 
porte quellRlervalle  de  temps  il  y  ait  entre  l'aâe  d'autorifation  ^  ^  le  contrat 
pour  lequel  la  fenune  a  été  autorifée. 

Il  efl  à  propos  isn  ce  cjas  d'annexer  à  la  minute  du  contrat ,  l'aâe  de  procu- 
ration par  lequel  le  mari  a  déclaré  qu'il  autorifoit  Ùl  femme  pour  le  &ire  ; 
autrement ,  fi  par  la  fuite  on  attaquoit  le  contrat  ^  &  qu'on  ne  pût  rapporter 
cette  procuration  ,  on  ne  pourroit  établir  la  validité  du  contrat  i  renonciation 
&ite  parle  contrat,  que  la  femme  efl  autorifée  par  aâe  d'un  tel  jour,  pafTé 
devant  tel  Notaire ,  &  qiîl'eile  l'a  repréferflé ,  ne  fuffiroit  pas  pour  établir  la 
^.alidité  du  contrat ,  l'aâe  d'autorifation  n'étant  pas  rapporté. 

7^ 
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72.  Obfervez  que  quoiqu'il  ne  foit  pas  néceflaire  que  Taâe  d'autorifatiôn 
du  mari  foit  interpofé  précifément  lors  de  la  pafTation  du  contrat,  il  eft  néan- 
moins néceiTaire  qu'il  foit  &it  mention  dans  le  contrat ,  de  Tautorifation ,  &  que 
la  femme  y  par  le  contrat  >  fe  dife  autorifée ,  &  contraâe  avec  la  qualité  de  femmç 
autorifée. 

Sans  cela  le  contrat  fera  nul ,  quoique  la  femme  ait  été  autorifée  pour  le 
aire  ;  car  en  ne  âifant  pas  ufage  de  Tautorifation  de  fon  mari ,  en  contraâant 
co;nme  une  fenune  libre  y  iàns  fe  dire  autorifée ,  c'efi  la  même  chofe  que  fi  elle 
ne  Tavoit  pas  été. 

73.  Lorfque  j'ai  donné  procuration  à  ma  femme ,  par  laquelle  je  Tai  auto- 
riiee  pour  faire  en  fon  nom  un  certain  contrat ,  fuffit-il ,  pour  que  le  contrat 
foit  valable ,  qu'elle  y  ait  iàii  mention  de  la  procuration  qui  renferme  TautoriÊi- 
tion  ;  puià ,  qu'il  y  foit  dit ,  que  fuivant  la  procuration  de  fon  mari ,  d'un  tel 
jour ,  pafTée  devant  tel  Notaire,  elle  a  vendu ,  &c.  ?  Lebrun ,'  liv.  2  ,  chap.  1 , 
fis.  49n*  1^  f  décide  que  cela  ne  fuffit  pas ,  &  que  le  contrat  eft  nul ,  s'il  n'y 
eft  pas  dit  expreffément  que  ja  fenune  eft  autorifée  de  fon  mari  par  ladite  pro- 
curation. Suivant  ce  principe ,  le  même  Auteur,  n.  18 ,  décide  que  lorfqu'un 
mari  a  promis  dans  un  contrat  de  le  &ire  ratifier  par  fa  femme ,  &  déclaré  qu'il 
l'autorifoit  pour  ladite  ratification ,  l'aâe  de  ratification  que  la  femme  feroit  de 
cet  aûe,  ferottnul ,  fi  la  femme  ne  déclaroit  pas  expreffément  qu'elle  eft  au- 
torifée de  fon  mari. 

74*  L'autorifation  du  mari  peut  bien  être  interpofée  avant  le  contrat  pour 
lequel  il  autorife  fa  femme ,  pourvu  qne  la  femme ,  par  le  contrat ,  fe  dife  auto- 
rifée ;  mais  il  ne  fufiîroit  pas ,  pour  que  le  contrat  de  la  femme  fut  valable  y  que 
l'autorifation  du  mari  fut  intervenue  depuis  le  contrat ,  quoique  la  femme ,  dans 
le  contrat ,  fe  fût  dite  d'avance  autorifée  de  fon  mari ,  dans  la  confiance  qu'elle 
avoit  d'obtenir  cette  autorifation.  Cet  aâe  ayant  été  abfolument  nul ,  faute  d'au- 
torifation  ,  n'a  pu  être  confirmé  par  l'autorifation  qui  eft  furveniie  depuis  ;  le 
néant  ne  pouvant  pas  être  fufceptible  de  confirmation.  Ceft  pourquoi  il  fem- 
bleroit ,  à  s''en  tenir  à  la  rigueur  des  principes ,  que  l'autorifation  qui  interviens 
droit  depuis ,  devroit  être  de  nul  .effet. 

Néanmoins  Leprêtre ,  cent.  2 ,  chap.  iGj  rapporte  deux  Arrêts  qui  ont  jugé 
que  l'autorifation  intervenue  depuis  l'aâe ,  rétablifToit  l'aâe  ;  &  ces  Arrêts 
ont ,  en  conféquence  de  l'autorifation  intervenue  depuis  l'aâe ,  condamné  la 
femme  à  payer  ce  qu'elle  s'étoit  obligée  de  payer  par  l'aâe ,  avant  que  d'être 
autorifée.  Mais  Leprêtre  &  Lebrun  obfervent  fort  bien  que  ces  Arrêts  n'ont  pas 
)ugé  que  l'autorifation  interpofée  depuis  l'aâe ,  rendît  l'aâe  valable  du  jour 
de  fa  confeâion ,  ut  ex  tune  ;  ce  qui  eft  abfolument  nul ,  ne  pouvant  être  con- 
firmé ;  mais  qu'ils  ont  feulement  jugé  que  Taâe  devenoit  valable  ut  ex  nunc  ^ 
du  jour  de  l'autorifation,  tanquam  ex  confinfu  côntrahentium y  qui  adhuc per^^ 
fevcrare  întelligitur,  quandià  non  apparu  mutatio  voluntatis. 

De  là  il  fuit,  i^.  que  fi  ,  avant  l'autorifation,  l'une  ou  l'autre  des  parties 
étoit  morte ,  ou  avoit  perdu  l'ufage  de  la  raifon ,  ou  avoit  déclaré  un  chan- 
gement de  volonté  ,  l'autorifation  du  mari ,  qui  feroit  depuis  interpofée ,  ne 
pourroit  plus  rétablir  l'aâe. 

%^.  Que  l'aâe  rétabli  par  l'autorifation  furvehue  depuis^  ne  peut  produire 
Tome  III.  Ppp 
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d^hypotheque  que  du  jour  de  rautorifation ,  parce  qu'il  n'efl  valable  que  de  ce 
jour. 

s.   III. 

De  la  forme  de  rautorifation  du  mari  dans  les  aSes  Judiciaires^ 

75*  Il  y  a  cette  différence  à  l'égard  de  la  forme  de  l'autorifation ,  entre  les 
aâe$  judiciaires  &  le»  aâes  extrajudiciaires ,  que  dans  ceux-ci ,  pour  qu'une 
femme  Toit  cenfée  autorifée  j  il  eu  néceflaire  que  le  mari  ait  déclaré  en  termes 
formels ,  qu'il  autorifoit  fa  femme  pour  un  tel  aâe.  Le  terme  à^autorifer  eft 
comme  un  terme  facramentel ,  qu'il  faut  nécefTairement  employer.  La  préfence 
du  mari  au  contrat  ne  tient  pas  lieu  d'autorifation. 

Au  contraire ,  dans  les  aâes  judiciaires ,  il  n'eil  pas  néceflaire  que  le  mari 
déclare  qu'il  autbrife  fa  femme  pour  intenter  une  telle  demande ,  ou  pour  dé- 
fendre à  une  telle  demande  qui  a  été  intentée  contre  elle  ;  il  efl  cenfé  fu& 
£famment  l'autorifer  y  lorfqu'il  eft  en  qualité  dans  l'inftance  conjointement  avec 
elle.  Il  fuffit  9  lorfque  la  femme  a  une  demande  à  intenter ,  que  l'exploit  d'af- 
fignation  foit  donné  à  la  requête  du  mari  &  dé  la  femme  :  pareillement ,  pour 
que  la  femme  foit  cenfée  fuffifamment  autorifée  à  une  demande ,  il  fuffit  que , 
fur  i'aflignation  donnée,  à  fon  mari  &  à  elle ,  fon  mari  6c  elle  confKtuent  con<* 
jointement  Procureur ,  &  que  le  mari  défende  conjointement  avec  elle. 

Une  féconde  différence  efl ,  qu'à  l'égard  des  aôes  extrajudiciaires ,  il  n'eft  pas 
précifément  néceffaire  que  le  mari  toit  en  qualité  dans  le  contrat  ;  il  peut 
l'autorifer  par  un  aôe  qui  précède  le  contrat  pour  lequel  il  l'autorife;  &  il 
fuffit  que  la  femme ,  par  le  contrat  ,  fe  dife  autorifée  pour  un  tel  aâe.  Au 
contraire  ,  à  l'égard  des  aôes  judiciaires ,  il  efl  néceflaire  que  le  mari,  dans 

l'inflance  j  foit  en  qualité  de  mari  conjointement  avec  fa  femme. 

•  •  • 

Section    V. 

Quel  efl  t effet  tant  de  rautorifation,  que  du  défaut  de  V autonfatioitm 

76.  L'effet  de  l'autorifation  du  mari  &  de  l'autorifation  fupplétive  du  Juge; 
cft  de  4-endre  la  femme  auflî  capable  de  l'aâe  pour  lequel  eUe  efl  autorifée  ^ 
qu'elle  le  fèroit  fi  elle  n'étoit  pas  mariée.  En  conféquence  l'autorifation  rena 
bien  l'aâe  pour  lequel  elle  eft  autorifée ,  auflî  valable  qu'il  le  feroit  fi  éÛe 
n'étoit  pas  mariée  ;  mais  elle  ne  lui  donne  pas  plus  de  force  qu'il  n'en  auroic 
eu.  C'eft  pourquoi ,  lorfqii'une  femme  mariée  a  fouffert  quelque  léfion  dans  un 
contrat  pour  lequel  elle  a  été  autorifée ,  l'autorifation  ne  rend  pas  le  contrat 
moins  fufceptihle  de  refcifion  pour  caufe  de  minorité ,  qu'il  ne  le  feroit  fi  cette 
femme  eût  fait  ce  contrat  étant  fille. 

Pareillement ,  lorfqu'une  femme  mariée  mineure ,  a  fiiit  ^  avec  l'autorifation 
de  fon  mari  \^  un  aâe  dont  les  mineurs-ne  font  pas  capables  ;  putà ,  fi  elle  a  fait, 
avec  1  autorifktion  de  fcfn  mari ,  une  aliénation  volontaire  de  quelqu'un  de  fes 
héritages  ;  cette  aliénation ,  quoique  âite  avec  l'autorifation  du  mari  >  n'eft  pas 
moins  nulle  que  celle  &ite  par  une  mineure  non  mariée* 
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77.  Uautorifation  néanmoins  ne  laiiTepas  d'avoir  quelque  effet ,  même  en  ce 
c^$  :  car  lorfque  la  femme  a  été  autorifé^  pour  faire  cette  aliénation  >  la  nullité  du 
contrat  par  lequel  elle  a  fait  cette  aliénation ,  n'efl  qu^une  nullité  relative ,  qui 
n'a  lieu  qu'autant  que  la  femme  jugeroit  que  le  contrat  lui  eft  défavantageux  : 
au  lieu  gue  fi  cette  femme  avoit  fait  ce  contrat  fans  être  autorifée^  la  nullité  du 
contrat  feroit  une  nullité  abfolue.  Voytz  fuprâ ,  n.  S. 
781  Ce  qui  a  été  dit  jufqu'à  préfent  fur  Teâfet  de  Tautorifation ,  convient  tant 
.  à  celle  du  Juge  qu'à  celle  du  mari  :  mais  ces  deux  autorifations  différent ,  en  ce 

3ue  celle  du  mari  donne  à  la  femme  commune  en  biens ,  le  pouvoir  de  dharger 
es  dettes  qu'elle  contraâe  par  l'aâe  pour  lequel  elle  eft  autorifée ,  la  commu- 
nauté 9  indéfiniment  &  au-delà  de  ce  que  la  communauté  profite  de  l'aâe  ; 
au  Heu  que  i'autorifation  du  Juge  donne  bien  le  pouvoir  à  la  femme  de  s'obliger, 
&  ks  biens  y  par  le  contrat  pour  lequel  elle*  eA  autorifée ,  mais  fans  que  les 
biens  de  la  communauté  puiflent  en  fou£5rir  aucun  préjudice ,  &  fans  que  la 
communauté  puiffe  être  tenue  des  obligations  que  la  femme  contraâe  par  ce^ 
aôe ,  fi  ce  n'cft  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  en  profite. 

A  l'égard  du  défaut  d'autorifation ,  l'effet  efl  de  rendre  abfolument  nuls  les 
aâes  de  la  femme  mariée ,  dans  lefquels  I'autorifation  du  mari  n'efl  point  inter- 
venue. Voye[  ce  qui  en  a  été  dit  fuprà  ^  n.6. 

Nous  avons  traité  dans  toute  cette  première  Partie ,  de  I'autorifation  dont  la 
femme  a  befoin ,  qui  efl  le  principal  efiet  de  la  puiffance  qu'a  le  mari  fur  la  per- 
fonne  de  fa  femme. 

79.  Nous  obferverons  ici  lin  autre  effet  de  cette  puiflance  ,  qui  efl  que  la 
femme ,  par  rapport  à  cette  puiflance  que  le  mari  a  fur  elle ,  efl  préfiimée  avoir 
été  empêchée ,  pendant  le  temps  que  le  mariage  a  duré ,  d'intenter  les  aâions 
qu'elle  avoit  contre  des  tiers ,  lorfque  cesaâions  pouvoiegt  réfléchir  contre 
fon  mari  y  par  des  recours  de  garantie  qu'auroient  pu  exercer  contre  lui  les  per- 
fonnes  contre  qui  elle  avoit  ces  aâions  :  en  conféquence  de  cette  préfomption , 
le  temps  de  la  prefcription ,  par  rapport  à  ces  aâions ,  ne  court  point  contre  la 
femme  pendant  le  temps  du  mariage ,  fuivant  cet  axiome  de  Droit  :  Contra  non 
vaUnttm  agert  nulla  currit  prafcriptio. 

Suivant  ce  principe ,  fi  le  mari ,  durant  le  mariage ,  avoît  vendu ,  comme  à 
•  lui  appartenant ,  un  héritage  propre  de  la  femme ,  le  temps  de  la  prefcription 
ne  court  point  pendant  que  le  mariage  dure ,  contre  l'aâion  qu'a  la  femme  pour 
le  revendiquer  ;  car  cette  aftion  qu'elle  a  contre  l'acheteur ,  devant  réfléchir 
contre  le  mari,  contre  qui  l'acheteur  a -un  recours  de  garantie,  elle  efl  pré- 
fumée avoir  pu  être  empêchée  par  fon  mari  de  l'intenter  pendant  que  le  ma- 
riage a  duré. 

80.  A  l'égard  des  aâions  de  la  femme  qui  ne  réfléchiffent  pas  contre  le  mari, 
la  prefcription  court  pendant  le  temps  du  mariage  ;  la  femme  ne  peut  paroître 
avoir  été  empêchée  de  les  intenter ,  fon  mari  n'ayant  eu  aucun  intérêt  à  l'en^ . 
empêcher.  La  femme  ne  pouvoît ,  à  la  vérité ,  pendant  ce  temps ,  les  intenter 
fans  ètx^  autorifée;  mais  il  étoit  en  fon  pouvoir  defe  ^reautoriferpourles 
intenter ,  finon  par  fon  mari,  au  moins  par  Juflice. 

Ppp    l) 
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SECONDE   PARTIE* 

r 

De  la  Puiffance  du  Mari  fur  les  Biens  de  la  Femme, 

m 

ÂR.le  Droit  Romain,  la  femme  mariée  avoit  deux  efpeces  de  biens ,  les 
biens  dotaux,  &  les  biens  paraphemaux. 

Elle  transféroit  à  fon  mari  la  propriété  de  fes  biens  dotaux ,  à  la  charge  delà 
reftitution  qui  devoit  lui  en  être  &ite  lors  de  la  diflblution  du  iBariage.  Le 
mari ,  durant  le  mariase ,  en  étoit  le  véritable  propriétaire  ;  fauf  qu'il  ne  lin 
étoit  permis  d'aliéner  tes  biens  fond3  dont  la  dot  etoit  compofée ,  qu'avec  le 
^confentement  de  la  femme,  ni  de  les  obliger,  même  avec  fon  confentement* 
Juilinien ,  par  la  fuite ,  avoit  défendu  de  les  aliéner  &  de  les  obliger ,  même 
avec  le  confentement  de  la  femme. 

La  femme ,  durant  le  mariage ,  étoit  donc  plutôt  créancière  de  la  reAitutioa 
de  fes  biens  dotaux ,  qu'elle  nVn  étoit  propriétaire  :  c'eft  en  conféquonce  de 
cette  créance ,  c'eft  par  rapport  à  cette  reftitution,  &  en  confidération  de  cette 
reftitution  qui  devoit  lui  être  faite  un  jour  de  fa  dot ,  que  la  dot  efl  appellée  quelr 
quefois  dans  les  textes  de  Droit ,  le  bien  &  le  patrimoine  de  la  femme. 

Les  biens  paraphemaux  de  la  femme  étoient  ceux  qui  ne  &ifoient  pas  partie 
de  fa  dot  ;  ils  étoient  ainfi  appelles  des  mots  grecs  r«p«  (ptpf. ,  qui  fignifient  cxtri 
doum.  Le  mari  n'avoit  aucun  droit  dans  lefdits  biens  ;  la  femme  en  avoit  la  libre 
difpofition.  * 

Cette  diftinéHon  des  biens  dotaux  &  des  biens  paraphemaux,  efi  encore 
connue  aujoiurd'hui  dans  les  Provinces  régies  par  le  Droit  écrit. 

Nous  nous  bornerons  à  expliquer  fur  cette  matière  'les  principes  de  la  Cou- 
tume de  Paris ,  qui  font  femblables  à  ceux  de  la  plupart  des  Coutumes. 

8i.  La  diflinftion  des  biens  en  biens  dotainc  &  biens  paraphemaux,  n'y  t& 
pas  connue  ;  au  contraire  on  y  tient  pour  maxinîe ,  que  tous  les  biens  de  la . 
femme  font  réputés  dotaux. 

On  diftingue  les  biens  de  la  femme  en  biens  de  communauté ,  &  biens 
propres. 

81.  La  puiflance  qu'a  le  mari,  le  rend  maître  abfolu  de  tous  les  biens  de  b 
communauté ,  &  lui  donne  le  droit  d'en  difpofer ,  même  pour  la  part  qu'y  a 
fa  femme ,  fans  qu'elle  puifle  difpofer  elle-même ,  fans  fon  mari ,  en  aucune 
manière ,  de  fa  part ,  pendant  que  le  mariage  &  la  communauté  durent.  Voyti^ 
notre  Traite  4^  la  Communauté ,  part.  1 ,  ckap^  j. 

Les  biens  propres  de  la  femme  font  ceux  qu'elle  n'a  pas  mis  en  com- 
munauté. Il  y  en  a  deux  efpeces.  Les  biens  propres  de  la  première  efpece , 
ifont  les  biens  propres  de  la  femme ,  oui  font  immeubles  ;  ceuxTde  la  féconde 
efpece ,  font  les  biens  meubles  de  la  tenune ,  qu'elle  a  exclus  de  la  comm'u- 
Haute  par  une  claufe  de  réalifation. 
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83.  Ceux-ci  ne  différent  des  biens  mis  en  communauté,  qu'en  ce  que  la 
tamte  ou  fes  héritiers  font  créanciers  de  la  reprife  du  montant  defdits  biens 
contre  la  communauté.  Au  furplus ,  le  mari  n'a  pas  moins  le  droit  de  dif* 
pofer  à  fon  gré  defdits  biens ,  que  de  ceux  de  la  communauté  ;  il  peut  feul , 
&  iàns  (à  femme ,  intenter  en  Juftice  les  aâiops  pour  raifbn  defdits  biens  » 
&  y  défendre.  La  claufe  de  réalifation  ne  laifTe  à  la  femme ,  comme  ~  nous 
venons  de  le  dire ,  qu'une  créance  pour  la  reprife ,  &  un  privilège  fur  les 
effets  qui  fè  trouvent  encore  en  nature  en  la  poileillon  du  mari  ou  de  fa 
fuccef&on  ^  lors  de  la  difTolution  de  la  communauté ,  pour  le  paiement  de  la 
reprife  qui  en  eft  due. 

84.  Â  regard  des  biens  propres  de  la  femme ,  de  la  première  efpece ,  qui 
font  fes  biens  inuneubles ,  la  jfemme  en  conferve  la  propriété  pendant  le  ma-- 
nage  :  le  mari  ne  peut  les  vendre  ni  les  engager  ikns  le  confentement  de  fa 
femme;  il  ne  peut ,  fans  fa  femme ,  les  partager  ni  les  liciter;  il  ne  peut^ 
fans  elle  y  intenter  les  aûions  qui  concernent  la  propriété  defdits  biens  9  ni  y 
défendre  fans  elle.     . 

85.  Obfervez  que  quoique  la  femme  conferve  pekidant  le  mariage^e  droit 
de  propriété  de  fes  héritages  &  autres  immeubles  ,  <lont  elle  ne  peut  être 
privée  par  U  fait  de  fon  mari*,  à  quelque  titre  que  fon  mari  en  eût  difpofé 
(ans  fon  confentement ,  elle  peut  néanmoins  en  être  privée  par  la  négligence 
de  fon  mari.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  premier  Juin  1 596  5  rap- 
porté par  Louet  ^  Ut.  F  ^  an.  16.  Un  mari  ayant  manqué  pendant  trois  ans  de 
payer  la  redevance  bordeliere  dont  étoit  chargé  l'héritage  propre  dé  fa  femme, 
le  Seigneur  prétendit  la  commife  de  cet  héritage  à  fon  profit ,  fuivant  la  Cou- 
tume de  Nivemois.  La  femme  s'y  oppofoit,  en  difant  que  fon  mari  n'avoit 
pu  par  fon  fait  lui  £dre  perdre  la  propriété  de  fon  héritage.  Le  Seigneur  ré- 
pondoit  qu'on  doit  diAinsuer  entre  U  fait  du  mari ,  qui  eA  quelque  chofe  de 
pofitif ,  &  la  fimple  négbgence  du  map  :  que  le  iût  du  mari ,  pris  au  premier 
iens  9  ne  pouvoit  pas  lui  ^e  perdre  fon  héritage  ;  mais  que  la  néglfgence 
du  mari  pouvoit  le  lui  £iire  perdre.  Par  l'Arrêt  y  la  commife  fut  adjugée  au 
Seigneur. 

Par  la  même  raifon ,  ime  femme  peut  y  pendant  le  mariage  y  perdre  la  pro* 
priété  dhme  rente  propre  y  par  la  négl^nce  de  fon  mari  à  s'en  &ire  fervir , 
&  à  la  faire  reconnoître  par  le  débiteur  y  qui  en  fera  libéré  par  l'accomplif* 
fement  du  temps  de  la  prefcription. 

Dans  tous  ces  cas  &  autres  femblables  y  la  femme  perd  fon  propre  par  la 
négligence  de  fon  mari  y  même  dans  le  cas  auquel  le  recours  qu'elle  a  pour  it% 
dommages  &  intérêts  contre  fon  mari  y  lui  feroit  inutile  par  l'infolvabilité  de 
fon  mari.  t 

86.  La  puifTance  maritale  ne  donne  pas  à  la  vérité  au  mari  jus  dominii  far 
les  immeubles  propres  de  fa  femme  ;  mais  elle  lui  donne  y  par  rapport  auxdits 
biens ,  une  eipece  de  droit  de  bail  &  de  gouvernement ,  qui  conMe  principa- 
lement en  trois  ehofes. 

'  87.  La  première  chofe  en  laquelle  il  confifle ,  eft  de  donner  au  mari ,  pen- 
dant le  mariage  y  tout  ce  qu'il  y  a  d'honorifique  attaché  aux  biens  propres  de  fa 
femme. 
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En  conféquence  le  mari  a  le  droit  de  prendre  le  titre  des  Seigneuries  dont 
la  femme  efi  propriétaire.  Si ,  par  exemple ,  la  femme  efl  propriétaire  d'un 
Marquifat ,  d'un  Comté ,  d'une  Baronnie  ,  ou  de  quelque  autre  Seigneurie  » 
fon  mari  a  le  droit  de  fe  dire  &  de  fe  qualifier  Marquis ,  Comte  ,  Baron ,  Sei- 
gneur d*un  tel  lieu.  Si  le  mM  n'étoit  pas  de  qualité  à  pouvoir  prendîre  les 
titres  de  Marquis ,  Comte  ou  Baron  ^  il  pourroit  en  ce  cas  fe  qualifier  feu* 
lement  dé  Seigneur  du  Marquifat  y  du  Comté  ou  de  la  Baronnie  d'un  tel  lieu. 
Ce  droit  du  mari  lui  donne  aufli  l'exercice  de  tous  les  droits  honorifiques 
attachés  aux  Seigneuries  de  fa  femme. 
\  Il  peut  en  conféquence,  même  fans  fa  femme,  (bmmer  les  vafTaux  des 

Seigneuries  de  fa  femme ,  de  venir  à  la  foi  :  il  peut  fans  elle  faiiir  feodalement 
leurs  fiefs ,  faute  de  foi  non  Êiite  ;  il  peut  fans  elle  leur  accorder  fouffrance 
pour  la  faire  ;  il  peut  fans  elle  les  recevoir  en  foi.  Il  Êiut{>ourtant  que  dans  ces 
aâes  de  fommation ,  de  faifie  féodale  ,  de  fpuf&^nce ,  6(  de  réception  en  foi , 
il  prenne  la  qualité  de  mari  <ïunt  telle  femme;  les  vaflaux  des  Seigneuries  de  fa 
femme ,  n'étant  obligés  de  le  recoiinoître  qu'en  cette  qualité. 

88.  Le  mari  efl  aufE  chargé  des  devoirs  féodaux  dont  font  chargés  les  fie6  de 
fa  femme  :  il  efl ,  par  rapport  auxdits  fiefs ,  l'homme  du  Seigneur  ;  il  lui  en  doit 

*  porter  la  foi ,  quand  même  fa  femme  l'auroit  portée  avant  fon  mariage  :  il  doit  j 
en  la  portant ,  fe  qualifier  de  mari  d  une  telle.  En  portant  la  foi  en  cette  qua- 
lité de  mari  d'une  telle  ,  il  couvre  le  fief  de  fa  femme ,  fans  que  (a  femme 
foit  obligée  de  la  porter  elle-même  durant  le  mariage ,  quand  même  elle  ne 
l'auroit  pas  portée  auparavant. 

C'efl  par  cette  raifon  que  le  mari  devient  par  le  mariage  l'homme  du 
Seigneur  pour  les  fiefs  de  fa  femme  ;.que  dans  beaucoup  de  Coutumes  le 
mariage  donne  ouverture  au  profit  de  rachat  pour  les  fie&  de  la  femme  qui  fe 
marie. 

89.  Le  mari  ayant  l'exercice  de  tous  les  droits  honorifiques  attachés  aux 
Seigneuries  dont  fa  femme  efl  propriétaire ,  s'il  y  a  quelque  droit  de  Juftice 
qui  y  foit  attaché ,  l'inflitution  &  la  deflitution  des  Ofiiciers  de  la  Juilice 
appartiennent  au  mari,  fans  qu'il  ait  befoin  pour  cela  de  confulter  fa  femme. 
Pareillement,  s'il  y  a  quelque  droit  de  patronage  attaché  aux  Seigneuries 
de  la  femme ,  c'eit  au  mari  fcul  qu'appartient  la  préfentation  aux  béné"* 
fices. 

Il  doit  auffî  en  conféquence  jouir  de  tous  les  honneurs  attachés  auxdits 
droits  de  Juflice  &  de  patronage  ;  tels  que  font  à  l^glife.  ceux  d'être  mis  aux 
prières  nominales, de  l'eau-benite,  de  l'encens,  &c.  Les  Curés  font  obligés 
ëe  rendre  lefdits  honneurs  tant  au  mari  qu'à  la  femme. 

90.  L^  féconde  chofe  en  laquelle  confifle  le  droit  du  mari  par  rapport 
aux  propres  de  fa  femme ,  efl  celui  qu'il  a  d'en  percevoir  tous  les  fiuits  & 
revenus  pendant  tout  le  temps  que  le  mariage  &  la  communauté  durent.  ^V*C 
fur  ce  droit ,  ce  que  nous  en  avons  dit  en  notre  Tndté  de  la  Communauté  9 
part.  I  y  chap.  1  y-fect.  1 ,  art.  3. 

91.  La  troifieme  chofe  en  laquelle  confifle  le  droit  du  mari  par  rapport 

aux  biens  de  ia  femme ,  efl  le  droit  (ju'il  a  d'adminiilrer  les  biens  propres  de 
Ùl  femme. 
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Ce  droit  établit  une  différence  entre  les  baux  que  le  mari  &Sk  des  héritages 
propres  de  fa  femme ,  &  ceux  que  fait  un  fimple  ufufruitier  des  héritages  dont 
il  a  lufufruit.  Celui-ci  ne  peut  les  feire  que  pour  lé  temps  que  doit  durer  (on 
ufufruit  :  le  propriétaire  de  l'héritage  n'eft  point  obligé ,  après  la  mort  de  Tufu- 
fruitief ,  qui  a  éteint  rufufruit,  d'entretenir  les  baux  faits  par  rufufruitier  ^ 
pour  le  temps  qui  en  réfle. 

91.  Au  contraire,  les  baux  que  le  mari  fait  des  héritages  propres  de  fa 
femme ,  étant  cenfés  feits  en  la  qualité  qu'il  a  d'adminiftrateur  des  biens  de  fa 
femme ,  fa  femme  eft  cenfée  les  avoir  faits  elle-même  par  fon  miniftere  ,  co|i- 
jointement  avec  lui.  C'eft  pourquoi ,  à  l'exception  de  certaines  Coutumes  qui 
défendent  expreffément  aux  maris  de  feire ,  fans  le  confentement  de  leurs  femmes , 
des  baux  à  ferme  ou  à  loyer  des  héritages  propres  de  leurs  femmes,  qui 
s'étendent  au-delà  du  mariage^  telles  qu'eft  celle  de  Blois ,  art*  ly^  ;  de  Droit 
commun ,  la  femme ,  auffi-bien  que  les  héritiers ,  font  obligés ,  après  la  diffo- 
lution  du  mariage  &  de  la  communauté  ,  d'entretenir  les  baux  à  ferme  ou  à 
loyer  que  le  mari  a  faits  feul  des  héritages  propres  de  fa  femme ,  pour  tout  le 
temps  qui  refle  à  courir. 

Il  faut  néanmoins  pour  cela  que  deux  chofes  concourent*  l^.  Il  faut  que  céi 
baux  n'aient  été  fcits  que  pour  le  temps  ordinaire  pour  lequel  il  eft  d'ufage 
de  faire  des  baux  à  loyer  ou  à  ferme.  C'efl  ce  qui  réfulte  de  l'article  217  de 
la  Coutume  de  Paris.  Cette  Coutiune ,  après  avoir  dit  en  l'article  226 ,  que  le 
mari  ne  peut  aliéner  les  propres  de  fa  femme,  dit  en  l'article  217  :  a  Peut 
h  toutefois  le  mari  faire  baux  à  loyer  ou  à  moifon  à  fix  ans ,  pour  héritages  afSs 
H  à  Paris  ;  &  à  neuf  ans  ^  pour  héritages  affis  aux  champs  ;  kc  au^deflbus  ,  fans 
n  fraude». 

9).  Il  eft  particulier  aux  maifons  de  Paris,  que  le  mari,  en  fa  qualité  d*ad- 
mîniflrateur  des  biens  de  fa  femme ,  n'ait  droit  d'en  feire  des  baux  que  p#ur 
£xans.  Dans  les  autres  villes,  le  mari  peut  faire  des  baux  pour  neuf  ans,  des 
mai/bns  de  ville,  de  même  que  des  biens  de  campagne  r  lorsqu'ils  font  faits 
pour  im  plus  long  temps ,  ils  font  cenfés  excéder  les  bornes  de  l'adminiflration 
qu'a  le  mari  des  biens  propres  de  fa  femme  ;  &  en  conféquence  la  femme  ni 
ks  héritiers  ne  font  pas  obligés ,  après  la  diffolution  de  la  communauté ,  de  les 
entretenir. 

Elle  n^  ^^  pc^s  obligée ,  quand  même  ,  lors  de  la  diffolution  de  la  com«& 
munauté ,  il  ne  refleroit  à  courir  que  très-peu  d'années  de  ce  bail  ;  car  il  fufHt 
que  dans  fon  principe  le  mari  ait  excédé  Ion  pouvoir ,  pour  qu'il  ne  griffe 
obliger  Ta  femme. 

Ces  baux  qui  font  &its  pour  un  trop  long  temps  ,  étant  des  efpeces  d'alié- 
nations de  l'héritage  propre  de  la  femme ,  qui  font  interdites  au  mari ,  l'obli- 
gation de  garantie  qui  en  naît ,  efl  une  dette  dont  le  mari  n'a  pu  chafger^fa 
communauté,  fuivant  que  nous  l'avons  établi  au  Traité  de  la  Communauté, 
».  26^. 

94*  Le  mari  même  ne  çontraâe  cette  obligation  que  lorfqu'il  a  fait  le  bail 
en  fon  propre  nom  :  mais  lorfque  le  bail  porte  qu'il  l'a  fait  en  fa  qualité 
de  mari^  fans  que  ce  mari  aif  promis  de  le  faire  ratifier  par  fa  femme ,  le 
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preneur  ne  peut  prétendre  aucuns  dommages  &  intérêts.  U  n'a  pcnnt  été 
trompé  :  il  fçavoit  ou  devoit  fç^voir  que  le  mari  n'avoit  pas ,  en  fa  qualité 
de  mari ,  fans  le  confentement  de  fa  femme ,  le  pouvoir  de  Étire  un  bail  pour 
un  aufli  long  temps.  La  Coutume  de  Paris  requiert ,  pour  que  les  baux  des 
héritages  propres ,  &its  par  le  mari ,  obligent  la  femme ,  qu'ils  foient  Êdts  fans 
fraude.  C'eft  ce  qui  réfulte  de  ces  termes  de  l'article  217  y  ci-deflus  rapportés, 
&  fans  fraude* 

Cette  fraude  coniifte  dans  un  defieia  affeûé  de  priver  la  femme  ou  fes 
héritiers ,  de  la  difpofition  qu'ils  doivent  avoir  de  la  jouiflance  de  fes  héritages 
propres ,  après  la  diâblution  de  la  communauté. 

Elle  fe  préfume  dans  des  baux  que  le  mari  fe  feroit  emprefle  de  faire 
pendant  la  dernière  maladie  de  fa  femme  ;  laquelle  étoit  tléja  à  l'extrémité  ;. 
pareillement  dans  ceux  que  le  mari  fe  feroit  empreiTé  de  faire  à  la  veille  d'une 
demande  en  féparation  y  qu'il  içavoit  que  (à  femme  devoit  donner  contre 
hii. 

Elle  fe  préfume  encore  dans  les  baux  faits  par  anticipation ,  c'eft^-à-dire^  dans 
un  temps  auquel  il  refloit  encore  plufieurs  années  des  précédens  baux  :  mais 
ce  défaut  fe  couvre  lorfque  le  bail  qui  avoit  été  fait  par  anticipation ,  a  com- 
mencé à  courir  pendant  la  communauté  ;  car  il  efl  en  ce  cas  indifiérent  qu'il  ait 
'  été  Élit  par  anticipation. 

95.  Enfin  la  femme  n'eft  pas  obligée  d'entretenir  les  baux  pour  lefguels 
fon  mari  a  reçu  de  gros  pots«de-vin  ;  ou  fi  elle  veut  bien  les  entretenir ,  elle 
doit  avoir  contre  la  communauté  la  reprife  d'une  partie  du  pot-de-vin ,  au 
prorata  du  temps  qui  refle  à  courir  du  bail  depuis  la  difTolution  de  la  com- 
munauté. 

^6.  On  a  &it  la  queflion  de  fçavoir  fi  le  rachat  des  rentes  propres  de 
la/emme ,  qui  étoit  Eût  au^mari  durant  le  .mariage,  étoit  un  aâe  de  fimple 
adminiflration ,  &  s'il  pou  voit  en  conféquence  être  valablement  Êiit  au  mari 
feul ,  fans  que  la  femme  intervint  à  l'aâe ,  ou  qu'elle  eût  été  fommée  d'y 
intervenir.  La  raifbn  de  douter  efl ,  que  le  rachat  d'une  rente  emportant 
l'aliénation  &  Textinâion  de  cette  rente ,  paroît  excéder  les  bornes  .de  la 
iimple  adminiûration  qui  efl  accordée  au  mari  ;  &  qu'en  conféquence  la  pré- 
fence  de  la  femme  y  étoit  nécefTaire ,  comme  elle  l'efl  à  tous  les  autres  aâes  f 
qui  concernent  la  propriété  de  fes  bien$  propres.  Quelques  Arrêts ,  fondés  fur 
jcette  raison ,  ont  autrefois  jugé  que  le  rachat  des  rentes  propres  de  la  femme 
ne  pouvoit  être  valablement  fait  au  mari  feul  :  mais  le  fentûnent  le  plus 
commun  aujourd'hui ,  efl  qu'il  peut  être  valablement  faic  au  mari  ;  parce 
que  le  rachat  pouvant  être  fait  par  le  débiteur ,  malgré  le  créancier ,  la 
femme  n'ayant  aucuns  moyens  pour  l'empêcher ,  le  mari  ayant  feul  qualité 
pour  recevoir  les  deniers  qui  en  proviennent ,  comme  légitime  adminiflrateur 
des  biens  de  fâ  femme,  la  préfence  de  la  femm^  efl  abfolument  inutile  à  ce 
rachat  :  c'efl  pourquoi  il  a  prévalu  de  le  regarder  plutôt  comme  un  aôe 
de  fimple  adminiflration ,  que  le  mari  peut  faire  feul ,  que  comme  un  aôe 
d'aliénation. 

.    97*  Tout  ce  que  nous  avons  dit  jufqu'à  préfent  des  dcoits  qu'a  le  mari 

fiu- 
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fur  les  immeubles  propres  de  fa  femme  9  a  lieu ,  non-feulement  dans  le  cas 
auquel  il  y  a  communauté  de  biens  entre  les  conjoints ,  mais  même  dans  le 
cas  auquel  il  y  auroit ,  par  le  contrat  de  mariaee  ,  une  claufe  d'exclulion  de 
communauté  ;  car  la  fimple  claufe  d'exclufion  oe  communauté  n'empêche  pas 
le  mari  d'avoir  la  jouiflance  de  tous  les  biens  de  iâ  femme  ^  adfufiinenda  entra 
nuarimonii ,  &  d'en  avoir  TadminiAration. 

98.  Il  en  eft  autrement  de  la  féparption  de  biens.  Lorfqu'une  femme  eft 
féparée  de  biens  ,  foit  par  une  claufe  de  fpn  contrat  de  mariage  ,  par  laquelle 
il  eft  dit  que  chacun  des  conjoints  jouira  féparément  de  fes  biens ,  foit  par  une 
Sentence  de  féparaûon  ,  intervenue  depuis  le  mariage ,  &  exécutée ,  le  mari 
n*a  en  ce  cas  m  la  jouiflance  ni  Tadminift ration  des  biens  de  fa  femme  ;  elle 
a  le  droit  d'en  jouir  elle-même ,  &  de  les  adminiftrer  elle-même  ^  &  elle  n'a 
pas  même  befoin  de  l'autorité,  de  fon  mari  pour  tous  les  aâes  qui  concernent 
cette  adminiftration. 

•  Néanmoins.  9  même  en  ce  cas  de  féparation  j  le  mari  conferve  une  autorité 
fur  les  immeubles  propres  de  ià  femme ,  lefquels  ne  peuvent  être  par  elle 
aliénés  ni  engagés  fans  l'autorité  &  le  confentement  de  fon  mari  :  elle  ne 
peut  pas  même  icecevoir  le  rachat  des  rentes  propres  qui  lui  font,  dues  ^  fans 
que  le  mari  y  foit  appelle  ^  parce  que  le  mari  a  droit  de  veiller  à  Temploi  du 
lacfaat  y  comme  nous  Tavons  vu  yi^r^ ,  n.  17. 
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INTRO  DUCT lO  N 

AU   TRAITÉ   DE   LA   COMMUNAUTÉ. 

m 

APRÈS  avoir  traité  da  mariage  mène,  &  de  h  puiflaiioe  qu'il  donne  an 
mari  fur  la  perfonne  &  les  biens  de  &  femme  »  U  eft  de  Tendre  cfe  traiter 
des  principales  conventions  qui  l'accompagnent  ordinairement  ,  te  qii'oift 
appdle  convenûons  matrimoniales. 

Nous  verrons  dans  un  premier  Paiagniphe,. quelles  conventions  peareat 
faire  les  perfonnes  qui  fe  marient  :  dans  un  fécond ,  quand  &  comment  &  £mK 
ces  conventions  :  dans  un  troiûeme ,  quek  en  ioat  les  cataâeres» 

Quelles  conventions  peuvent  faire  Us  perfonnes  qui  fe  marieni^ 

1 .  Ceft  un  principe ,  que  les  contrats  de  mariage  font  fufceptibles  de  toute» 
fortes  de  conventions. 

Ce  terme  de  contrat  de  mariage  fe  prend  ici  pour  l'aâe  qui  contient  les 
conventions  que  font  enfemble  les  perfonnts  qui  font  fur  le  point  de  fe  marier^ 

La  Coutume  d'Orléans  fait  mention  de  ce  principe  en  l'article  loi ,  où  il  efi 
dit  :  «  En  traité  de  mariage ,  &  avant  la  foi  baillée  &  bénédiûion  nuptiale , 
n  homme  ^  feq^me  peuvent  faire  &  âppoIerVeltos  conditions  ^  douaires  y 
»  donations  ^  &  autres  conventions  qjue  bon  leur  femblera  >»» 

Celle  de  Montargis^  ckap»  8^  art.  ^ ,  dît  la  même  chofe* 

Cette  difpofition  n'efl  point  une  difpoiition  locale  y  &  qui  leur  foit  particu-^ 
.  lierê  ;  elle  exprime  fur  ce  point  le  Droit  commun. 

2.  Les  contrats  de  mariage  font  tellement  fufceptibles  de  toutes  fortes  de 
conventions  y  qu'on  y  en  admet  qui ,  par  tout  autre  aâe  que  par  un  contrat 
de  mariage ,  ne  feroient  pas  valables. 

Par  exemple  ,  quoique  par  tout  autre  aâe  que  par  un  contrat  de  mariage  , 
il  ne  foit  pas  permis  de  Êiire  aucune  convention  fur  la  fucceffion  d'une  per- 
fonne encore  vivante ,  néanmoins  on  admet  dans  les  contrats  de  mariage  la 
convention  par  laquelle  un  enfàht  fe  contente  de  la  dot  qui  lui  eft  donnée  par 
Us  père  &  mère  ,  &  renonce  en  conféquence  à  la  fucceffion  fliture  en  faveur 
des  autres  en&ns ,  ou  de  quelqu'un  d'eux  ijnaa^  en  faveur  de  l'ainé  ^  ou  en 
faveur  des  enfkns  mâles. 

Quoique  par  tout  autre  aûe  que  par  un  contrat  de  mariage ,  je  ne  pulfie 
pas  convenir  &  promettre  qu'une  certaine  perfonne  fera  mon  héritière ,  l'inf- 
titution  d'héritier  ne  pouvant  fe  faire  que  par  teflament  ,  &  devant  dépendre 
de  la  libre  volonté  du  teftateur ,  toujours  révocable  jufqu'à  la  mort  >.  néan-' 
moins  on  a  admis  dans  les  contrats  de  mariage  les  inititutions  contractuelles^ 
r 
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par  kfqiieUes  l'un  des  conjoints  infiitue  irrévocablement  pour  fon  héritier  , 
ioit  i  autre  conjoint  ^  foit  les  enfickns  ,  ou  l'ainé  <les  en&os  qui  naîtront  d^ 
futur  mariage. 

Ces  inltitutions  contraâuelles  font  admifes  même  dans  les  lieux  où  les 
Coutumes  rejettent  abfolument  Tinilitution  d'héritier  ,  jufques  dans  les  tefta- 
mens ,  dans  lefquels  eUes  ne  font  regardées  que  comme  de  amples  legs  utûr 
Terfels. 

5 .  Enfin  y  c'dl  par  la  faveur  àos  contrats  de  mariage  ,  que  l'Ordonnance, 
4ile  J73 1  a  dîfpenfé  les  donations  qui  fe  font  par  contrat  de  mariage  aux  parties 
contraâantes  ,  ou  aux  enâns  qui  naîtront  du  futur  mariage  ,  'de  plufieuss 
!i£gles  auxquelles  elle  aâujettit  les  donations  9  à  peine  de  nullité  >  comme  nous 
le  verrons  en  fon  lieu. 

4«  Le  principe  que  les  contrats  demariag»  font  fufceptibies  de  toutes  fortes 
-de  conventions ,  a  fes  exceptions»  .Celles  qui  bleâferoient  la  bienféance.  publi-- 
x[ae  ,^quoique  faites  par  contrat  de  mariage  ,  ne  feiroient  pas  valablfis.  Par 
«exemple,  il  n'efl  pas  douteux  que  s'il  étoit  dit  par  un  contrat  de  mariage, 
-que  la  femme  feroit  le  chef  de  la  communauté  de  biens  qui  auroit  lieu  entre 
les'  conjoints  ,  une  telle  convention  ne  feroît  pas  valable  ,  étant  contre  la 
i>ienféance  publique ,  que  l'homme ,  que  JDieu  a  &it  pour  être  le  chef  de  la 
femme  y  Fir  zfixaput  mulieris ,  ne  foit  pas  le  chef  de  leur  conjmunauté  de  biens^ 
-&  qu'au  tcontraire>  cette  communauté  ait  la  femme  pour  chef 

5.  Les. conventions  qui. paroifient  tendre  à  fbuflxaire  la  femnK  à  |a  puif- 
'£inee  que  notre  Droit  municipal  a  accordée  au  mari  fur  elle  ,  font  aiiffi  regar- 
dées comme  étant ,  dans  nos  mœurs ,  contraires  à  la  bienféance  publique  >  &  en 
conféquence  nulles. 

vC'eft  pour  ceitjs  raîfon  que  ;la  Jurif^rudencea  déclaré  .mtUesles  autoiifa- 

tions  générales  dans  les  contrats  de  mariage ,  c'eft-à-dire ,  les  ckufe^  par  lef* 

-quelles  il  étûit: porté. que  le  mari  ,  par  le  contrat  de  mariage  ,  autc»ifoît  fa 

femme ,  non-feiilement  pour  SRlminimer ,  mais  mâme  pour  aliéner  à  fon  gré 

ùs  héritages ,  à  quelque  titre  que  ce  foit ,  fans  qu'elle  eût.befbin  d'avoir  recours 

Îour  cela^  une  autorifation  particulière*  Nous  avons  rapporté  fiiprà ,  en  hotctt 
"raité  de  la  Puiflance  du.  mari  fur  la  perfonne  &  les  biens  deJ^  femme ,  les 
Arrêts  qui  profanent  &  annullent  ces  claufes  d'autorifation  générale  , 
comme  tendantes  à  rendre  la  fen^ne indépendante  du  mari  ^  &  à  la  fouflraire 
entièrement  à  fa  puifTance.  ^ 

'  Cette  Jurifprudence  n'a  lieu  que  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas 
expliquées.  Ces  autorifations  générales  par  contrat  de  mariage  ,  font  vala- 
^blesdans  lès  Coutumes  qui  les  permettent  par  une  dtfpofition  exprefie  ^  «telles 
•qu'eft  celle  de  Berry  ,  #û.  i ,  art.  2. 

6.  Quelque  fufceptibies  que  foieat  les  contrats  de  mal-iage)de  touteë.  fortes 
de  conventions  ,  celles  qui  contrediroient  quelque  Loi  prohibitive  >  ne  font 
pas  valables. 

Par  exemple  ,  la  Coutume  de  Blois  défendant  à  ceux  mii  ne  font  pas 
nobles ,  de  difpofer  par  donation  entre  vifs  de  plus  de  moitié  de 'leurs  ,héri- 
tages  patrimoniaux ,  ils  Jie  peuvent  valablement  en  difpofer ,  même  par  :  con- 
trat de  mariage. 

Qqqij 
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y.  Non-feulement  les  conventions  qui  contrediroient  ouTsertement  une  \xn 
prohibitive  9  celles  même  qui  tendent  a  Téluder  ,  doivent  être  déclarées  nulles, 
quoique  portées  par  des  contrats  de  mariage. 

Telles  font  les  conventions  par  lefquelles  on  conviendroît  que  la  femme 
auroit  fa  part  dans  la  communauté  y  nanche  de  dettes  ,  ou  qu'elle  en  feroît 
tenue  pour  une  moindre  partie  que  celle  qu'elle  a  dans  Padif  ;  car  ces  coi^ 
ventions  tendent  à  éluder  une  Loi  prohibitive  qui  défend  aux  conyÀnts  de 
fe  faire  aucun  avantage. direô  ou  indireâ  pendant  le  mariage ,  eiilaiflantau  mari 
le  pouvoir  d'avantager  *fa  femme  pendant  le  mariage ,  en  faiiant  des  acquifiùoos 
dans  lefquelles  la  part  qu'auroit  la  femme ,  feroit  payée  par  le  mari ,  en  tout 
ou  en  partie.  Voyez  ce  que  nous  difons  de  ces  conventions  ,  dans  notre  Traité 
de  la  Communauté ,  pan^  i ,  chap.  j ,  aru  /  9  $•  /• 

8.  Ce  principe  ,  que  les  conventions  qui  laiflent  aux  conjoints  le  pouvdr 
de  s'avantager  durant  le  mariage ,  ne  foQt  pas  valables ,  ne  doit  pas  néanmoins 
être  pris  trop  à  la  rigueur  ;  car  l'Ordonnance  de  173 1 9  an.  8 ,  permet  dÉis  les 
contrats  de  mariage  ks  donations  univerfelles  âites  entre  conjoints  9  ibus  la 
réferve  de  difpofer  d'une  certaine  fomme  qui  demeurera  comprife  dans  la  dona- 
tion 9  fi  le  donateur  n'en  difpofe  pas  9  quoique  cette  réferve  laifle  en  quelque 
&çon  au  pouvoir  du  conjoint  donateur  d'avantager ,  ou  non ,  l'autre  conjoint 
durant  le  mariage  9  en  difpoiant  ou  ne  difpofant  pas  de  cette  fomme. 

9.  Le  principe  que  les  conventions  qui  tendent  à  éluder  une  Lm  prohi- 
bitive, font  nulles  9  même  dans  les  contrats  de  mariage,  y  a  £dt  rejeter  la 
convention  que  la  femme  ne  pourroit  renoncer  à  la  communauté  9  &  celle 
par  laquelle  elle  renonceroit  au  privilège  qu'elle  a  de  n'être  tenue  des  dettes 
de  la  communauté  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  ai  a  amendé.  Ces 
conventions  vont  à  éluder  la  Loi  qui  défend^au  man  d'engager  les  propres  de 
ik.femqiie  malgré  elle. 

10.  On  ne  doit  pas  non  plus  admettre  dans  un  contrat  de  mati^  la  cx)0* 
vention  que  le  furvivant  ne  feroit  pas  tenu ,  après  la  mort  du  préœcédé  9  de 
faire  inventaire  pour  diflbudre  la  communauté  avec  les  enfens  mineurs  du 
mariage  9  héritiers  du  prédécédé  9  ni  celle  par  laquelle  on  le  difpenferoit  de 
^elqu'une  des  formalités  requifes  pour  cet  inventaire. 

S.    IL 

.Quand  &  comment  doivent  fe  faire  les  conventions  matrimoniales^ 

1 1.  Les  conventions  matrimoniales  doivent  fe  feire  avant  la  célébration  dU 
mariage  ;  il  n'eft  plus  temps  de  les  feire  après  nue  le  mariage  a  été  célébré. 
Par  exemple ,  dans  les  Provinces  dont  la  Loi  n'admet  la  communauté  de  biens 
entre  conjoints  9  eue  lorfque  les  parties  en  font  expreflement  convenues  ;  fi 
des  parties  ont  célébré  leur  mariage  avant  que  d'avoir  feit  un  contrat  de 
mariage  9  elles  ne  pourront  plus  9  aufiî-tôt  que  le  mariage  aura  été  célébré  9 
convenir  entre  elles  d'une  communauté  de  biens  :  le  mari  ne  pourra  plus 
donnera  fa  fenrnie  d'autre  douaire  ^e  celui  que  lui  donnent  lès  Coutunaes  wm 
lefquelles  fes  héritages  font  fitués. 
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Ceft  ce  qui  réfulte  de  ces  termes  de  l'article  de  la  Coutume  d'Orléans  ,  qui 
eft  d-deffus  rapporté  :  Avant  la  foi  baillée  et  bénédiction  nup^ 

TIALE  9  hoffUM  &  femme  peuvent ,  &c. 

12.  Ces  conventions  doivent  fe  faire  par  un  sfSe  qu'on  appelle  contrat  de 
mariage.  Cet  aôe  doit  être  pafié  devant  Notaires.  On  rejeté'^  dans  la  plupart  de 
nos  Provinces  9  les  contrats  de  mariage  pafles  fous  iignatures  privées  :  poiurquoi? 
C'eft  afin  d^empêcher  que  les  conjoints  par  mariage  n'aient  un  moyen  facile 
^éluder  la  Loi ,  qui  leiur  défend  de  iè  Êiire  aucun  avantage  durant  le  mariage  y 
en  fàifant  ^  durant  le  mariage  >  des  contrats  de  mariage  qu'ils  antidateroient 
d'auparavant* 

Il  y  a  néanmoins  quelques  Provinces  où  les  contrats  de  mariage  pafTés 
fous  ngnatures privées^  font  admis. Les  fignatures  des  parens  des  deux  familles  j 
Gui  fe  trouvent  au  bas  de  ces  aôes  y  ont  paru  devoir  écarter  tout  foupçon 
aantidate. 

Mais  û  le  prétendu  conl4ll|*de  mariage  n'étoit  revêtu  que  des  fignatures 
privées  des  feules  parties  contrariantes  »  je  crois  qu'il  devroit  être  rejeté  y 
comme  fufpeâ  d'antidaté ,  même  dans  les  Provincés^ui  admettent  les  contrats 
de  mariage  fous  fignatures  privées.  J'ai  vu  des  Confultations  imprimées  d'Avo- 
cats du  Parlement  de  Normandie  y  où  les  contrats  de  mariage  fous  fignatures 
privées  font  admis  y  qui  étoient  de  cet  avis. 

t  13.  Quoique  les  fiiturs  conjoints  ne  foient  pas  obligés  d'appeller  leurs 
parens  à  leiu:  contrat  de  mariage  ,  néanmoins  lorfqu'ils  y  ont  fidt  afiifter 
leurs  parens  9  ils  ne  peuvent  plus  9  par  d'autres  aâes  9  quoiqu'avant  la  célé- 
bration du  mariage  9  Êdre  de  nouvelles  conventions  9  à  moins  qu'ils  n'y  âfTent 
pareillement  affiuer  leurs  parens  refpeâiâ  qui  ont  aififlé  à  leur  contrat  de 
mariage. 

Les  Coutumes  de  Paris ,  art.  2S8  y  &  d'Orléans  9  art.  Z2^  y  en  ont  une  dif- 
pofition.  Il  y  eft  dit  :  «  Toutes  contre^lettres  fiâtes  à  part  &  hors  la  préfence 
»  des  parens  qui  ont  affifté  aux  contrats  de  mariage  9  font  nulles  h. 

La  difpofition  de  ces  Coutumes  9  ajoutée  lors  de  la  réformation  9  &  for- 
mée fur  la  Jurifprudence  qui  avoit  lieu  alors  9  établit  un  Droit  commim  9  qui 
a  lieu  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées. 

La  Coutume  comprend  id  fous  le  terme  de  contre-lettres  9  non-feulement 
les  conventions  qui  dérogent  Ac  font  contraires  à  quelqu'une  de  celles  portées 
au  contrat  de  mariage  9  mais  généralement  toutes  les  nouvelles  conventions 
ou  donations  qui  ne  font  pas  portées  au  àontrat  de  mariage. 

A  l'égard  des  aâes  qui  ne  fèroient  qu'explicatifs  de  quelqu'une  des  con- 
ventions portées  au  contrat  de  mariage  9  &  qui  ne-contiendroient  rien  (fe 
nouveau ,  ils  ne  peuvent  pas  pafler  pour  contre-lettres  9  &  rien  n'empêche  qu'ils 
ne  foient  valables. 

La  raafon  pour  laquelle  la  Coutume  déclare  nulles  les  contre-lettres  &ites 
à  part  &  hors  de  la  préfence  des  parens  qui  ont  afiliflé  au  contrat  9  s'apperçoit 
âcilement.  Quoique  des  conventions  de  mariage  ne  foient  pas  vicieufes  par 
cela  feul  Qu'elles  ont  été  Eûtes  à  l'infçu  des  parens  9  néanmoins  l'afFedation 
marquée  oe  ces  conjoints  ,  de  cacher  à  leurs  parens  &  au  public  leurs  con- 
ventions y  en  les  Êii£u2t  ià  part  &  par  un  aâe  féparré  de  leur  contrat  de 
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mariage  ^  fait  regarder  ces  conventions  comme  des  conventions  dont  les  con- 
joints ont  eu  honte ,  &  qui  doivent  pour  cela  être  préfumées  avoir  été  diôée$ 
plutôt  par  la  paflîon ,  que  par  de  juftes  moti&.  C'eû  ce  qui  a  porté  la  G>utume 
à  les  déclarer  nulles. 

14.  On  regarde  comme  contre-lettres ,  non*feulement  les  conventions  & 
donations  faites  depuis  le  contrat  de  mariage  ,  dans  le  temps  intermédiaire 
hors  de  la  préfence  des  parens ,  mais  même  les  donations  Élites  peu  de  jours 
avant  le  contrat ,  par  des  perfonnes  qui  fe  propofoient  de  s^époufer^^Sc  qui 
vouloient  les  cacher  à  leur  famille.  Ceft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du 
19  Février  1716 /quia  déclaré  nulle  une^donation  fei te  entre  des  perfonnes 
k  veille  de  leur  contrat  de  mariage.  L'Arrêt  eft  rapporté  par  l'Auteur  du  Traité 
des  Contrats'  de  Mariage.  . 

T  5 .  La  Coutume  ^  ^en  déclarant  toutes  contre  -  lettres  nulles ,  comprend 
non-feulement  celles  qui  interviennent  entre  les  futurs  conjoints ,  jnais  pareil 
lement  celles  qui  interviennent  entre  Tun  des  f^PS  conjoints  ,  âç  quelqu'une 
des  perfonnes  qui  ont  été  parties  au  contrat. 

Par  exen^ple ,  fi  le  futur  à  qui  fon  père  avoit  promis  une  certaine  fomme 
en  dot ,  lui  promettoit ,  par  un  aâe  pafTé  hors  de  la  préfence  de  fa  femme ,  & 
des  principaux  parens  de  fa  femme ,  de  ne  pas  exiger  cette  fomme  de  fon 
vivant  9  cet  ade  feroit  nul ,  comme  étant  une  contre-lettre  au  contrat  de 
mariage  ,  &  le  père  ne  pourroit  Toppofer  contre  les  pourfuites  de  fon  fils 
pour  le  paiement  de  la  dot  promife  par  le  contrat  de  mariage. 

1 6.  Ce  que  la  Coutume  dit ,  que  les  contre-lettres  fidtes  hors  de  la  préfence 
des  parens  qui  ont  afiifié  au  contrat  de  mariage  ,  font  nulles  9  ne  doit  pas 
être  tellement  pris  à  la  rigueur  ,  que  Tabfence  d'un  feul  des  parens  qui  ont 
afififté  au  contrat  de  mariage  ,  doive  indiflinâement  les  rendre  nulles.  Si  ce 
parent  en  l'abfence  de  qui  la  contre-lettre  a  été  paflée ,  n'étoit  qu'un  parent 
éloigné  9  &  qu'elle  ait  été  pafTée  en  «préfence  des  plus  proches  parens  9  flc 
de  ceux  qui  avoi^nt  le  plus  d'autorité  dans  la  fiimille  9  elle  doit  être  jugée 
valable. 

Au  irefte  9  il  ne  fiiut  pas  fuivre  l'opinion  de  Lauriere  9  qui  reflreint  aux 
parens  de  la  ligne  direâe  afcendante  £f  au  tuteur  ,  les  parens  dont  la  pré^ 
fence  eft  requife  par  cet  article  :  il  comprend  pareillement  les  collatéraux.qui 
ont  affifté  au  contrat  de  mariage.  Il  eft  vrai  que  les  conjoints  n'étoient  pas 
obligés  de  les  y  appeller  :  mais  lorfqu'ils  les  y  ont  appelles  9  ils  ne  peuvent 
fe  difpenfer  de  les  appeller  pareillement  aux  contre-lettres  pour«  les  rendre 
valables  9  par  les  raifons  expliquées  ci<-deflus9  n.  /j. 

$•     III- 

Quels  font  les  caraSeres  propres  aux  conventions  moirimûnialcs^ 

17.  Nous  remarquons  dans  les  conventions  matrimoniales  ,  deux  caraâetes 
qui  leur  font  propres* 

Premier  CaraStre.  Le  premier  cafaâere  qui  eft  propre  à  toutes  les  conveiH 
iîoos  matrimoniales  $  ^  aux  don^itions  âdtes  par  des  contrats  de  mariage  ^ 
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fit  qu'elles  font  toutes  cetlfées  feites  fous  la  condition- tacite  yfinuptiaftquantur: 
c'eft  pourquoi ,  fi  les  promeffes  de  mariage  que  les  parties  le  font  Êiites ,  vien- 
nent à  fe  rompre  ,  toutes  ces  conventions  &  donations  deviennent  nulles  ,  & 
ipnt  regardées  comme  non  avenues  >  quafi  ex  defeSu  conduionis. 

Il  n'y  a  qu'un  mariage  valable  &  qui  ait  les  effets  civils ,  qui  puiffe  a;:com- 
plir  cette  condition,  Ceft  pourquoi ,  lorfque  le  mariage  que  des  personnes 
ont  contraâé  9  eft  nul  par  quelque  empêchement  dirimant  qui  s'y  rencontre  ; 
ou  même  lorfque  le  mariage  étant  valable  >  il  eft  privé  des  effets  civils  »  tels 
que  font  les  mariages  qui  ont  été  contraâés  in  extremis  ,  après  un  mauvais 
commerce  qui  a  précédé  »  ou  qui  ont  été  tenus  fecrets  .jufqu'à  la  mort  de 
Pune  des  parties  ;  (  fur  quoi  voyez  notre  Traité  du  Mariage  ,  pan,  S^cL  z  , 
ért.^.  )  enTun  &  .en  l'autre  cas  ,  toutes  les  conventions  &  donations  portées 
par  le  contrat  de  mariage  de  ces  perfonnes ,  font  nulles  ;  &  la  femme  ne  peut 
demander  ni  communauté  ,  ni  douaire.  L'homme  ,  ou  its  hé^-itiers  doivent 
ièulement  ,  AondiSiptu  Jint  caufd  y  rendre  à  la  femçie  ou  à  {çs  héritiers  on 
qu'il  a  reçu  d'elle. 

Obfervez  néanmoins  que  lorfque  l'empêchement  qui  rend  le  mariage  nul  y 
a  été  ignoré  de  bonne  foi  par  les  parties ,  ou  par  l'une  d'elles ,  la  partie  /qui  t 
été  de  bonne  foi,  peut  profiter  des  conventions  &  donations,  portç^^^au 
contrat  de  giariage  ,  comme  nous  l'avons  vu. en  notre  Traité  4^^  T^ihà^ge ^ 
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18.  Second  CaraSere.  Vn  fécond  caraâere  qui  eft  propre  aux  conventions 

matrimoniales ,  &  aux   donations  portées  par  les  contrats  de  mariage ,  eft 

Gu'auffi-tôt  qu'elles  ont  été  confirmées  par  la  célébration  du  mariage  qui  a 

(uivi  le  contrat ,  il  n'eA  plus  permis  aux  parties  d'y  déroger  en  rien ,  même 

par  leur  confentement  mutuel.  ' 

Ce  principe  a  lieu  ',  non-feulement  à  l'égaré  des  conventions  expreflea  qui 
font  portées  par  un  contrat  de  mariage ,  mais  encore  à  l'égard  des  convenu 
tions  virtuelles  &  implicites  qu'on  fuppofe  interveoae|  entre  les  perfonnes 
qui  ont  contraâé  mariage.  Ceft  pourquoi  ^  lorfque  des  perfonnes  toumifes  à 
une  Coutume  qui  admet  la  communauté  de  biens  entre  mari  &c  femme ,  fans 
que  les  parties  s'en  foient  expliquées ,  ont  conirà&é  mariage  fans  pafler  aucun 
contrat  de  mariage  ,  la  convention  virtuelle  &  implicite  par  laquelle  ces 
perfonnes  font  cenfées  s'en  être  rapportées  à  leur  Coutume  pour  leurs  con-^ 
Tentions  ,  &  être  en  conféquence  convenues  d'une  communauté  de  biens  y 
eft  une  convention  aufiî  invariable  que  fi  elle  eût  été  exprefie  &  portée  par 
un  contrat  de  mariage*  Aufii-tôt  que  le  mariage  a  été  célébré  y  il  n'eft  plus 
permis  aux  parties  d  y  déroger ,  même  par  un  confentement  mutuel ,  foit  e» 
déclarant  qu'elles  n'ont  point  entendu ,  en  fe  mariant ,  contraâer  une  commu-^ 
nauté  de  biens ,  foit  en  convenant  de  la  faire  cefler  pour  l'avenir  par  une  fépa-- 
ration  de  biens^ 

Même  dans  le  cas  aiâquel  la  difiipation  que  te  mari  fait  de  fes  biens  y 
fourniroit  un  jufte  fujet  de  féparation  ,  les  parties  ne  pouvant  pas  déroger  à 
leur  convention  de  communauté  ,  ne  peuvent ,  par  leur  feul  confentement , 
convenir  de  la  féparation  ;  il  fiiut  qu'elle  foit  ordonnée  par  le  Juge  en? 
connoififance  de  caufe  jp  comme  nou^  Talions  voir  dans  notre  Traité  de  l» 
CoijuEàiiaufév 
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■  19.  Les  coDvendons  matrimcHiiales  font  tellemmt  îrrëfonnables ,  que  la 
parties  ne  peuvent  pas ,  par  leur  contrat  de  mariaee ,  iê  réferm-  h  acuité 
de  dianger  ou  réformer  quelqu'une  defdites  conventions  ,  parce  que  ce  iêroit 
fe  réferver  la  acuité  de  s  avantager  durant  le  mariage ,  ce  qui  n'efl  pas  permis  ; 
fufrà ,  n,  7. 

Suivant  ce  prinâpe,  Lebrun ,  Traité  de  la  Communauté,  liv,  1 ,  ehaf;  2, 
n.  ^ ,  décide  que  les  parties  qui  ie  marient  avec  claufe  d'exclufion  de  conH 
munauté ,  ne  peuvent  pas  valablement  fe  réferver  par  leur  contrat  de  mariage  , 
la  &cutté  de  déroger  par  la  fuite ,  pendant  leur  mariage ,  à  cette  claufe  ,  8c 
d'établir  entre  elles  la  communauté  ,  telle  qu'elle  efl  réglée  par  la  Coutume. 
pumouUn ,  fur  l'article  1 10  de  la  Coutume  de  Paris  ,  r.  4 ,  décide  la  menu 
chofe  ,  &  dit  que  c'étoit  de  fon  temps  l'avis  du  Barreau.  Lebrun  convient 
néanmMns  ,  que  par  un  Arrêt  du  17  Juillet  1634»  rendu  pour  la  Emilie  de 
M.  Thierfâut  ,  rapporté  par  Brodeau  fur  Louet»  Uure  M ,  cJiap.  4  ,  cette 
réferve  a  été  conminée  ;  mais  il  ne  croit  pas  qu'on  doive  fuivie  la  déôfitm 
de  cet  Arrêt. 

Nous  n'entreprenons  pas  de  traiter  de  toutes  les  dtâérentes  efpeces  de  coo* 
ventions  matrimoniales  :  nous  nous  bornerons  à  celles  qui  font  le  plus  d'ulâge 
dans  le  pays  Coutumier.  Nous  commencerons  par  la  comoivnduté,  &  les  coo* 
Teptioof  qfù  y  (ont  relatives,  , 
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LA   COMMUNAUTÉ 


Article    préliminaire/ 

9^Si  A  Communauté  entre  conjoints  par  mariage ,  eft  une  efpece  de 
L    ill  ^^^^^^^  ^^  biens  qu'un  homme  &  une  femme  contraâent  lorfqu'ils 
gjlll  fe  marient. 


î<4  2.  Cette  communauté  eft  fondée  fur  la  nature  même  du  ma- 
riage; le  mariage  étant  viri  &  mulicris  conjunSio  individuam  vila  confuctudinem 
contincns  ;  Inft.  tit.  de  patr.  pot,  ^.  i.  Cette  convention  entre  l'homme  &  la 
femme ,  que  le  mariage  renferme ,  de  vivre  en  commun  pendant  toute  leur 
vie ,  fait  préfumer  celle  de  mettre  en  commun  leur  mobilier ,  leurs  revenus  , 
les  fruits  de  leurs  épargnes  &  de  leur  commune  collaboration.  Suivant  l'an-» 
cien  Droit  François  ,  la  iimple  cohabitation  produifoit  une  fociété  tacite  & 
taiiible  entre  ceux  qui  avoient  habité  enfemble  par  an  &  jour  ;  à  plus  forte 
raifon  entre  mari  &  femme. 

3 .  Cette  communauté  entre  conjoints  par  mariage  eft  exorbitante  des  fo-- 
ciétés  ordinaires.  Dans  celles-ci ,  chaque  ailocié  a  un  droit  égal  :  au  contraire , 
dans  la  communauté  entre  conjoints ,  la  puifiance  que  le  mari  a  fur  la  per- 
fonne  &  les  biens  de  fa  femme ,  le  rend  chef  de  cette  communauté  y  &c  lui 
donne ,  en  cette  qualité^  le  droit  de  difpofer  à  fon  gré,  à  tel^titre  que  bon  lui 
femble ,  même  de  donation  entre  vifs ,  de  toutes  les  chofes  qui  la  compofent , 
tant  pour  la  part  de  fa  femme  que  pour  la  fienne,  fans  le  confentement  de  fa 
femme ,  laquelle  ,  de  fon  côté ,  n'a  pas  droit  de  difpofer  de  rien.  C'eft  pour  cette 
raifon  que  le  mari ,  pendant  que  la  communauté  dure ,  eft  réputé  en  quelque 
&çon  comme  le  feul  feigneur  &  maître  abfolu  des  biens  dont]  elle  eft  com- 
pofee  ,  &  que  le  droit  qu'y  a  la  femme  n'eft  regardé ,  pendant  que  la  com- 
munauté diu'e ,  que  comme  un  droit  informe ,  qui  fe  réduit  au  droit  de  par- 
iager  un  jour  les  bienà  qui  fe  trouveront  la  compofer  lors  de  fa  difTolution, 
Tome  III.  Rrr 
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Ceft  ce  qui  fait  dire  à  Dumoulin ,  cjue  cette  communauté  étoît  plutôt  in 
habita  quant  in  aSu ,  &  que  la  femme ,  durant  le  mariage ,  non  efi  propril 
focia ,  fed  fpcratur  fore  ;  Molin.  fur  Tarticle  1 09  de  Tancienne  Coutume  de 
Paris.  yoy€[  la  féconde  Partie. 

4.  Le  droit  fur  la  communauté  de  biens  entre  mari  &  femme  eft  différent  dans 
les  différentes  Provinces  du  Royaume.  On  en  diftingue  quatre  efpeces, 

La  première  efpece  de  droit  lur  cette  matière ,  eft  le  droit  de  la  Coutume  de 
Paris ,  de  celle  d'Orléans ,  &  de  prefcme  tout  le  Pays  Coutumier  ^  qui  admet 
entre  des  conjoints  par  mariage ,  lorlqu'ils  ne  s'en  font  pas  expliqués  ,  une 
communauté  de.  biens ,  qui  commence  à  Tinflant  de  la  bénédiâioa  nuptiale  »  & 
qui  a  lieu ,  quelque  peu  de  temps  que  le  mariage  ait  duré. 

5.  La  féconde  efpece ,  eft  le  droit  de  quelques  Coutumes  ^  telles  que  celles 
d'Anjou ,  du  Maine ,  Grand-Perche ,  Chartres ,  qui  n'admettent  une  communauté 
de  biens  entre  un  mari  &  une  femme  qui  ne  l'ont  pas  expreffément  ftipulée^ 
que  dans  le  cas  auquel  le  mariage  a  dure  au  moins  un  an  &  jour. 

Les  difpofitions  de  ces  Coutumes  font  i^n  refte  de  notre  ancien  Droit  Fran- 
çois y  tel  qu'il  eft  décrit  au  grand  Coutumier ,  /.  a  ^  chap.  40  ^  oîi  il  eft  dit  r 
i<  Nota^Q^x^  par  ufage  &  coutume,  deux  conjoints  ou  afRns  demeurans  en- 
>i  femble  par  an  &  jour ,  fans  faire  diviiion  ou  proteftation ,  ils  acquièrent 
H  l'un  avec  l'autre  communauté  quant  aux  meubles  &  conquêts  »»» 

6.  La  troifieme  efpece  de  droit  fur  la  matière  de  la  communauté  de  biens 
entre  mari  &  femme ,  eft  le  droit  de  quelques  Coutumes ,  &  celui  qui  a  lieu 
dans  les  Provinces  régies  par  le  Droit  écrit ,  lequel  n'admet  pas  de  commu- 
nauté de  biens  entre  un  homme  &  une  femme  qui  fe  marient ,  s'ils  ne  l'ont  fti- 
pulée ,  mais  ne  défend  pas  de  la  ftipulen 

7.  La  quatrième  efpece  de  droit ,  eft  celui  de  la  Coutume  de  Normandie.' 
Cette  Coutume  n'admet  pas  la  communauté  :  elle  dit  en  Farticle  389  :  «  Les 
»  perfonnes  conj.ointes  par  mariage  ne  font  communes  ea biens,  foit meubles^ 
>>  foit  immeubles ,  ains  les.  femmes  n'y  ont  rien  qu'après  la  mort  du  mari  h. 

.  Elle  accorde  néanmoins  à  la  femme  un  droit  qui  a  quelque  rapport  au  droit  de 
communauté ,  en  lui  accordant,  après  la  mort  du  mari,  là  moitié  des  conquêts 
faits  en  bourgage  conftant  te  mariage ,  &  le  tiers  en  ufu&uit  des  'conquêu 
faits  hors  bourgage;  art.  J29.  Elle  lui  accorde  outre  cela ,  après  la  mort  dii 
mari,  le  tiers  aux  meubles,  s'il  y  a  des  enfens;  ou  la  moitié,  s'il  nV  en  a  points 
en  contribuant  aux  dettes  pour  fa  part ,  hormis  les  fiinérailles  &  legs  tefta« 
mentaires  ;  art.  ^^:t. 

Quoique  ce  foit  en  confidération  de  la  collaboration  de  la  femme ,  que  la 
Coutume  accorde  à  la  femme  la  part  qu'elle  lui  accorde ,  ce  n'eft  pas  à  titre  de 
communauté ,  mais  plutôt  comme  à  titre  de  fucceffion<ie  fon  mari^  à  laqueKe 
fucceflîon  il  eft  dit,  art.  ^4,  qu'elle  peut  renoncer. 

Là  Coutume  de  Normandie  non-feulement  n'admet  pas  ta  communauté  ; 
mais  elle  défend  de  la  ftipuler.  C'eft  ce  qui  réfulte  de  l'article  330  ,  où  il  eft' 
dit  :  «  Quelque  accord  ou  convenant  qui  ait  été  fait  par  le  contrat  de  ma- 
H  riage  ,  les  femmes  ne  peuvent  avoir  plus  grande  part  aux  conquêts  faits  par 
>»  le  mari,  que  ce  qui  leur  appartient  par  la  Coutume  ,  k  laquelle  les  CQntrac-: 
^  tans  ne  peuvent  déroger  n» 
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Y.  Dans  les  G)utumes  de  la  première  &  de  la  féconde  efpeces ,  qui  admet- 
tent une  communauté  entre  homme  &  femme ,  fans  crue  les  parties  s'en  foient 
expliquées ,  on  diitingue  deux  efpeces  de  communauté  ;  la  conventionnelle ,  & 
la  légale  ou  coutimiiere. 

9*  La  communauté  conventionnelle,  eft  celle  qui  a  lieu  entre  des  conjoints 
par  mariage  par  une  convention  exprefle ,  intervenue  entre  eux  avant  leur  ma* 
^%^  9  P^f  laquelle  ils  font  convenus  qu'il  y  auroit  communauté  de  biens 
entre  eux. 

10.  L^  communauté  légale  ou  coutumiere ,  efl  celle  qui  a  lieu  entre  des  conr« 
joints  par  mariage ,  fmvant  la  Loi  du  domicile  qu'ils  avoient  lors  de  leur  ma- 
riage y  quand  ils  ne  s'en  font  pas  expliqués  9  &  qui  eft  compofée  tant  en  aûif 
qu'en  paffif ,  des  chofes  dont  cette  Loi  déclare  qu'elle  doit  être  compofée. 

Quoique  cette  communauté  foit  appellée  UgaU^  ce  n'eft  pas  néanmoins,  comme 
l'obferve  Dumoulin ,  la  Loi  qui  en  eft  la  caufe  immédiate  ;  elle  n'eft  pas  formée  , 
dit  cet  Auteur,  vi  ipfius  Confuttudinis  immtdiaù  &infe.Là  caufe  immédiate  qui 
produit  &  établit  cette  communauté,  eft  une  convention  qui  n'eft  pas,  à  la 
vérité  ,  expreife  &  formelle ,  mais  qui  eft  virtuelle  &  implicite ,  par  laquelle 
les  parties ,  en  fe  mariant ,  quand  elles  ne  fe  font  pas  expliquées  fur  leurs  coi>- 
ventions  matrimoniales ,  font  cenfées  être  tacitement  convenues  d'une  commu- 
nauté de  biens ,  telle  qu'elle  a  lieu  par  la  Coutume  du  lieu  de  leur  domicile  , 
fuivant  ce  principe  de  Droit  :  In  contraSibus  tacite  yeniunt  ta  quafunt  morts 
&  confuettutinis  ;  L.  3 1 ,  §.  10 ,  ff.  de  œdU.  ediSo. 

Cette  communauté  de  biens  n'eft  appellée  légale  que  parce  que  c'eft  une 
communauté  fur  laquelle  les  parties,  par  cette  convention  tacite,  s'en  font  en^- 
tiérement  rapportées  à  la  Loi. 

La  Loi  même,  lorfqu'elle  dit.  Homme  &  femme  font  uns  &  communs  en  tous 
iuns  meubles^  &c. ,  ne  renferme  pas  un  précepte.  Elle  n'ordonne  pas  à  l'homme 
&  à  la  femme  qui  fe  marient ,  d'être  uns  &  communs  ^  &c.j  puifqu'il  leur  eft  très- 
permis  de  convenir  du  contraire  ;  elle  déclare  feulement  que  l'ufage  eft  qu'ils 
font  cenfés  être  convenus  d'être  uns  &  communs  en  tous  meubles ,  &c. ,  lorfqu'ils 
ne  fe  font  pas  expliqués  avant  leur  mariage. 

1 1.  De  là  il  fuit  que  lorfque  des  perfonnes  domiciliées  fous  la  Coutume  de 
Paris ,  ou  fous  quelque  autre  Coutume  femblable  ,  fe  font  mariées  fans  faire  de 
contrat  de  mariage ,  la  communauté  légale  qui  a  lieu  en  ce  cas,  fuivant  la  Cou- 
tume de  Paris-,  entre  ces  perfonnes ,  s'étend  à  tous  les  héritages  qu'elles  acquer- 
ront durant  leur  mariage ,  fuffent-ils  fitués  dans  des  Provinces  dont  la  Loi  n'ad- 
met pas  la  communauté  lorfqu'elle  n'a  pas  été  ftipulée. 

Telle  eft  la  doârine  de  Dumoulin ,  que  d'Argentré  contredit  mal-à-propos , 
en  difant  que  la  Coutume  de  Paris ,  n'ayant  pas  d'empire  hors  de  fon  territoire , 
ne  peut  rendre  conquêt  un  héritage  fitué  hors  de  fon  territoire ,  &  dans  une 
Province  dont  la  Loi  n'admet  la  communauté  que  lorfqu'elle  eft  ftipulée  :  d'oîi 
cet  Auteur  conclut  que  lorfque  des  Parifiens  fe  font  mariés  fans  faire  de  contrat 
de  mariage,  la  femme  ne  peut,  pas  prétendre  droit  de  communauté  dans  un 
héritage  fitué  dans  le  Lyônnois  ,  que  le  mari  aura  acquis  durant  le  mariage , 
mais  feulement  récompenfe  du  prix  que  le  mari  aura  tiré  de  la  commu- 
nauté pour  l'acquérir  j  la  Coutiune  de  Paris ,  qui  a  établTleur  communauté  ^ 

Rrr^ 
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ne  pouvant  rendre  conquêt  cet  héritage ,  fur  lequel  elle  n*a  auam  empire* 
Dumoulin  a  prévenu  cette  objeâion,  &  y  a  répondu  en  di&nt»  que  quoique 
la  communauté  qui  a  lieu  entre  ces  perfonnes  de  Paris  qui  fe  font  mariées  (ans 
contrat  de  mariage ,  foit  appellée  communauté  légale ,  ce  n'el^  pas  néanmoins 
la  Loi  Coutumiere  de  Paris  qui  la  forme  ^  &  qui  en  eft  la  caufe  immédiate  : 
Norf,  habtt  locum  vi  ipjîus  Confiutudinis  immédiate  &  in  fc.  Ce  n'eft  pas  cette  Loi 
Coutumiere  qui  imprime  aux  héritages  acquis  durant  cette  communauté  9  la 

3ualité  de  conquêts  ;  la  caufe  immédiate  qui  forme  cette  communauté ,  &  qtii 
onne  aux  héritages  acquis  pendant  qu'elle  dure ,  la  qualité  de  conqiîets  ,  eft  la 
convention  implicite  que  ces  perfonnes  ont  eue  d'avoir  entre  elles  une  commu- 
nauté en  tous  biens  meubles  &  conquêts  immeubles,  telle  que  la  Coutume 
de  Pari$ ,  à  laquelle  elles  s'en  font  rapportées ,  déclare  qu'il  eft  d  ufage  &  de 
coutume ,  lorfque  les  parties  ne  s'en  font  pas  expliquées.  Or  cette  convention 
^ue  ces  parties  font  cenfées  avoir  eue ,  quoiqu'elle  ne  foit  qu'implicite  y  n'en 
eft  pas,  moins  une  convention  qui  doit  avoir  le  même  tfki  que  fi  elle  étoit  for- 
melle &  exprefle ,  &  qui  doit  par  conféquent  rendre  communs  &  conquêts  les 
héritages  que  chacune  d'elles  acquerra  ^  quelque  part  qu'ils  foient  fitués,  comme 
l'auroit  fait  une  convention  expreiTe  de  communauté* 

12.  De  là  il  fuit  que  la  difpofition  des  Coutumes  qui  admettent  une  commu* 
nduté  entre  homme  &  femme ,  fans  que  les  parties  s'en  foient  expliquées ,  n'eft 
pas  un  flatut  réel  qui  ait  pour  objet  immédiat  les  chofes  qui  doivent  entrer  en 
communauté  ;  c'efî  plutôt  un  flatut  perfonnel,  puifqu'il  a  pour  objet  immédiat 
de  régler  les  conventions  que  les  perfonnes  foumifes  à  la  Coutume,  à  raifon  du 
domicile  qu'elles  ont  dans  fon  territoire,  font  cenfées  avoir  eues  fur  la  commu- 
nauté de  biens ,  lorfqu'elles  fe  font  mariées. 

13.  Fiu  vtrfâ ,  lorfque  deux  perfonnes  domiciliées  dans  le  Lyonnois ,  sV 
font  mariées  fans  flipuler  de  communauté,  la  femme  ne  peut  être  fondée  à  pré- 
tendre ,  en  verni  de  la  Coutume  d'Orléans ,  droit  de  communauté  dans  un  héri- 
tage fitué  fous  la  Coutume  d'Orléans ,  que  fon  mari  a  acquis  durant  le  mariage  : 
car  ce  n'eft  pas  la  Coutume  d'Orléans  qui  imprime  par  elle-même  la  qualité  de 
conquêts  aux  héritages  que  des  perfonnes  mariées  acquièrent  durant  le  mariage«. 
Ce  qui  leurxlonne  cette  qualité ,  c'efl  la  convention  implicite  de  communauté 
que  font  cenfées  avoir  eue  des  perfonnes  qui  étant,  lors  du  mariage ,  domiciliées 
fous  la  Coutume  d'Orléans ,  font  cenfées  être  convenues  de  fe  marier  félon  la 
Coutume  d'Orléans.  Mais  ces  Lyonnois ,  qui ,  lors  de  leur  mariage ,  n'avoient 
pas  leur  domicile  à  Orléans ,  mais  à  Lyon ,  ne  peuvent  être  cenfés  avoir  eu  au- 
cune convention  de  communauté ,  putfque  le  Droit  obfervé  à  Lyon ,  lieu  de 
leur  domicile,. fui vant  lequel  ils  font  cenfés  avoir  voulu  fe  marier^  n'en  admet 
pas  lorfqu'elle  n'a  pas  été  expreffément  ftipulée. 

i4«  Le  principe  que  nous  venons  de  pofer,  que  les  parties  qui  contraôent 
mariage,  font  cenfées  s'en  rapporter  à  la  Loi  de  leur  domicile  fur  leurs  conven- 
tions matrimoniales ,  lorfqu'elles  ne  s'en  font  pas  expliquées ,  ne  fouf&e  pas  de 
difficulté ,  lorfque  les  parties  ont  leur  domicile  dans  la  même  Province,  Mais 
que  doit-on  décider  lorfque  l'une  des  parties  eft  domiciliée  dans  une  Province 
dont  la  Loi  admet  la  communauté  de  biens  lorfque  les  parties  ne  s'en  font  pas 
expliquées ,  &  que  l'autre  partie^  efl  domiciliée  dans  une  autre  Province  dont 
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la  Loi  ne  Padmet  pas  }  Il  &ut  décider  en  ce  cas  que  c'eft  à  la  Loi  du  lieu  du 
domicile  de  rhomme  que  les  parties  doivent  être  cenfées  s^^n  être  rapportées  : 
car  la  femme ,  qui  en  fe  mariant  iuit  le  domicile  de  fon  mari,  doit  plutôt  être 
ceiifée  s'être  foumile  à  la  Loi  de  ce  domicile ,  qui  va  devenir  le  fien ,  que  le  mari 
ne  doit  être  cenle  s'être  foumis  à  la  LoiJu  domicile  de  la  femme. 

Ceft  pourquoi ,  fi  un  Parifien  va  époufer  à  Lyon  une  femme ,  pour  remme- 
ner à  Paris,  &  que  les  parties  n'aient  pas  paffé  de  contrat  de  mariage,  elles  doi- 
vent être  cenfées  être  convenues  d\ine  communaïué  de  biens ,  fuivant  la  Cou- 
tume dé  Paris,  lieu  du  domicile  de  fliomme ,  quoique  le  Droit  oblervé  à  Lyon 
n'admette  pas  de  communauté  lorfque  les  parties  ne  Tont  pas  ftipulée. 

Vice  verfdy  fi  un  Lyonnois  va  prendre  femme  à  Paris  pour  l'emmener  à  Lyon  , 
&  qu'il  n'y  ait  pas  eu  de  contrat  de  mariage ,  il  n'y  aura  pas  de  communauté  ;  le 
droit  obfervé  à  Lyon ,  lieu  .du  domicile  du  mari,  n'en  admettant  pas ,  fi  elle  n*a 
été  ftipulée. 

1 5.  Si  l'homme ,  en  fe  mariant,  avoit  intention  de  fixer  fon  domicile  dans  fe 
pays  de  la  femme  ;  par  exemple,  fi  un  Lyonnois  venoit  à  Orléans  époufer  une 
femme ,  dans  le  deflein  de  fixer  fon  domicile  à  Orléans  ;  ce  Lyonnois  feroit  en  ce 
cas  cenfé  avoir  abdiqué  fon  domicile  de  Lyon,  &  en  avoir  acquis  un  à  Orléans, 
à  la  Loi  duquel  il  doit  être  cenfé  s'être  foumis. 

16.  Doit- on  décider  la  même  chofedans  le  cas  auquel  le  Lyonnois  auroit 
époufé  rOrléanoife  à  Paris ,  dans  le  deffein  d'aller  établir  fon  domicile  à  Or- 
léans ?  La  raifon  de  douter  eft,  que  le  domicile  ne  pouvant  s'acquérir  que  facto 

&  animo  ,  le  Lyonnois ,  en  ce  cas,  lorfqu'il  s'eft  marié,  n'avoit  pas  encore  perdu  • 
fon  domicile  de  Lyon ,  &  n'en  avoit  pas  encore  acquis  un  à  Orléans ,  où  i! 
n'étoit  pas  encore  venu.  Néanmoins  il  faut  dire  que  quoique ,  lorfqu'il  s'eft 
marié ,  il  n'eût  pas  encore  acquis  domicile  à  Orléans ,  il  fuffit  qu'il  eût  deflein  d'y 
-fixer  fon  domicile,  pour  qu^Orléans  doive  être  cenfé  le  lieu  de  fon  domicile  ma- 
trimonial ,  &  pour  qu'il  foit  en  conféquence  cenfé  avoir  voulu  fuivre  pour  fon 
mariage  les  Loix  d'Orléans ,  plutôt  que  celles  du  domicile  qu'il  alloit  quitter. 

17.  Nous  avons  vu  de  quelle  nature  étoit  le  ftatut  des  Coutumes  qui  établit» 
fent  une  communauté  de  biens  entre  mari  &  femme ,  lorfque  les  parties ,  en 
contraÔant  mariage ,  ne  s'en  font  pas  expliquées  :  il  nous  refte  à  examiner  de 
quelle  nature  eft  le  ftatut  de  la  Coutume  de  Normandie,  qui  la  défend.  L'aflîgne- 
la-t-on  à  la  clafle  des  ftatuts  réels  qui  ont  pour  objet  principal  les  chofes,  tels 
que  font  ceux  qui  défendent  de  difpofer  par  donation  ou  legs,  des  héritages 
propres,  au-delà  d'une  certaine  portion  ;  ceux  qui  défendent  aux  maris  &  fem- 
mes de'fe  donner,  &  une  infinité  d'autres?  L'aflignera-t-on  plutôt  à  la  clafle  des 
ilatuts  perfonnels ,  qui  ont  pour  objet  de  régler  l'état  des  perfonnes  ? 

Si  ce  flatut  étoit  regarde  comme  un  ftatut  réel ,  étant  de  la  nature  des  ftatuts 
réels  qu'ils  exercent  leur  empire  fiir  toutes  les  chpfes  fituées  dans  leur  terri- 
toire ,  à  l'égard  de  quelque  perfonne  que  ce  foît ,  il  s'enfuivroit  que  lorfqu'un 
homme ,  quoiqu'il  n'eût  pas  fon  domicile  en  Normandie ,  acquerroit ,  durant  fa 
tommunauté  avec  fa  femme ,  un  héritage  en  Normandie ,  cet  héritage  ne  tom- 
beroît  pas  dans  fa  communauté ,  la  Loi  de  Normandie,  à  laquelle  cet  héritage 
feroit  fuppoie  fujet  par  fa  fituation ,  ne  le  permettant  pas  ;  &  la  femme  ne  pour- 
rcHt  prétendre  dans  cet  héritage  rien  de  plus  qye^ce  que  la  Coutume  de  Nor- 
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mandie,  are.j2g9  accorde  aux  femmes  dans  les  conquéts.  Nfais  comme  il  ne 
doit  pas  être  au  pouvoir  du  inari  de  s'avantager  des  biens  de  la  communauté 
au  préjudice  de  fa  femme ,  le  mari ,  en  cas  d'acceptation  de  communauté ,  devroit 
récompenfe  à  fa  femme  ou  à  fes  héritiers ,  de  la  moitié  de  la  fomme  qu'il  a  tirée 
de  fa  communauté  pour  faire  cette  acquiiition ,  fous  la  déduâion  de  la  valeur 
du  droit  qu'elle  a  dans  l'héritage. 

M.  Boullenoisp  en  fa  queAion  5 ,  nous  attefte  qu'au  Parlement  de  Paris,  la 
difpoiition  de  la  Coutume  de  Normandie  ^  qui  défend  la  communauté  entre  con- 
joints par  mariage ,  efl  regardée  comme  un  ôatut  perfonnel ,  qui  a  pour  objet 
de  régler  l'état  des  perfonnes;  la  communauté  ^  qui  eft  l'objet  de  ce  itatut,  étant 
quelqiie  chofe  qui  appartient  à  Tétat  des  perfonnes  mariées. 

En  conféquence ,  fuivant  la  nature  des  ûatuts  perfonnels ,  qui  n'exercent  leur 
empire  que  fur  les  perfonnes  domiciliées  dans  lepr  territoire,  la  difpofition  de 
la  Coutume  de  Normandie  ,  qui  défend  la  communauté ,  eft  cenfée  n'avoir  liea 
qu'à  l'égard  des  perfonnes  qui,  lorfqu'elles  contraftent  mariage,  ont  leur  domi- 
cile en  NormancUe,  à  l'effet  qu'elles  ne  puiffent  convenir  d'une  communauté» 

18.  Les  perfonnes  foumifes  à  cette  Loi  par  le  domicile  qu'elles  ont  dans  la 
Province  de  Normandie,  ne  peuvent  pas  l'éluder  en  allant  paffer  leur  contrat  de 
mariage  dans  une  Province  dont  les  Loix  admettent  la  communauté ,  avec  l'in- 
tention de  revenir  en  Normandie  après  qu'elles  auront  célébré  leur  mariage. 
Boullenois ,  en  (a  queflion  5  ,  décide  avec  raifon  que  la  convention  de  commur 
nàuté ,  portée  par  le  contrat  de  mariage  que  ces  parties  ont  pafle  en  ce  lieu , 
n'eft  pas  plus  valable  que  fi  leur  contrat  eût  été  paffé  en  Normandie.  Les  Loix 
du  lieu  oii  un  aâe  fe  paffe ,  ne  réglant  que  les  formes  extérieures  de  l'aâe ,  ce 
font  celles  du  lieu  du  domicile  des  parties  contractantes ,  auxquelles  leurs  peiv 
fonnes  demeurent  toujours  foumifes ,  en  quelque  lieu  qu'elles  aillent  contrac- 
ter ,  qui  règlent  leurs  engagemens  perfonnels  ;  &C  les  conventions  qui  leur  font 
permifes  ou  interdites. 

19.  Lorfqu'il  n'y  a  que  l'une  des  parties  qui  co'ntraâent  mariage,  qui  foît  de 
Normandie,  &  que  l'autre  eft  de  Paris,  ou  de  quelque  autre  Province  dont  les 
Loix  admettent  la  communauté ,  on  convient  aflez  que  fi  c'eft  le  Parifien  qui  eft 
allé  prendre  femme  en  Normandie  pour  l'emmener  à  Paris  il  y  aura  commu- 
nauté, fuivant  la  Coutume  de  Paris  ;  qu'au  contraire,  il  n'y  aura  pas  de  commu- 
nauté ,  lorfque  c'eft  un  Normand  qui  eft  allé  prendre  femme  à  Paris ,  &  que  les 
parties  ne  fe  font  pas  expliquées  par  le  contrat  de  mariage  fur  la  communauté. 

La  queftion  fur  laquelle  les  avis  font  partagés,  eft  de  fçavoir  fi,  lorfqu'ua 
Normand  vient  à  Paris  époufér  une  Parifienne  pour  l'emmener  en  Normandie , 
la  Parifienne  peut ,  par  une  convention  expreflfe  de  fon  contrat  de  mariage , 
ftipuler  valablement  la  communauté  ?  On  tient  la  négative  en  Normandie*  La 
raifon  eft ,  que  Thomme  étant  fujet  à  la  Coutume  de  ià  Province  de  Normandie  y 
dans  laquelle  il  a  defiein  de  retourner ,  il  ne  peut  pas  convenir  d'une  commu- 
nauté contre  une  difpofition  prohibitive  de  cette  Coutume  qui  la  lui  défend. 
En  vain  dit-on  que  la  Parifienne  n'étant  pas  encore ,  lors  de  la  pafTation  de  fon 
contrat  de  mariage ,  fujette  à  la  Coutume  de  Normandie ,  a  pu  valablement 
ftipuler  une  communauté  de  biens  :  car  pour  qu'une  convention  foit  valable  ^ 
il  ne  fuftit  pas  que  l'une  des  parties  foit  capable  de  cette  convention  j  il  Eut  quç 
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les  deux  parties  le  foîent.  Il  ne  fuffit  donc  pas ,  pour  que  la  convention  de  corn- 
jDUnauté  portée  au  contrat ,  foit  valable ,  que  la  Parifienne  ait  été  capable  de 
cette  convention  :  le  Normand  avec  qui  la  convention  eil  intervenue,  en 
étant  incapable  par  une  Iloi  de  fa  Province  qui  la  lui  interdit ,  la  convention 
ne  peut  être  valable. 

Au  contraire ,  à  Paris  on  juge  que  cette  convention  eft  valable.  On  dit  que 
la  Coutume  de  Normandie ,  en  défendant  la  convention  de  communauté  y  n'a 
entendu  la  défendre  que  dans  les  mariages  qui  fe  contraôoient  entre  des  per- 
fonnes  qui  feroient  Tune  &  l'autre  de  là  Province  ;  qu'elle  n'a  point  entendu 
gêner  la  liberté  qu'ont  les  hommes  de  contraâer  mariage  avec  des  femmes 
d'autres  Provinces ,  ni  par  conféquent  les  empêcher  de  contraâer  mariage ,  en 
ce  cas ,  fuivant  les  Loix  de  la  Province  de  la  fenmie  qu'ils  époufent.  Comme 
on  ne  manque  pas  en  ce  cas  de  &ire  pafTer  le  contrat  de  mariage  par  un  Notaire 
du  Châtelet  de  Paris ,  le  fcel  de  ce  Châtelet ,  qui  eft  attributif  de  Jurifdiâion  ^ 
attire  au  Châtelet  de  Paris  la  connoiflance  des  conteibtions  qui  pourroient 
s'élever ,  après  la  diflblution  du  mariage ,  fur  les  claufes  du  contrat  de  mariage  ; 
&  elles  y  font  jugées  fuivant  cette  Jurifprudence. 

Nous  diviferons  en  fix  Parties  ce  Traité  de  la  Communauté  entre  conjoints 
par  mariage.  Nous  traiterons  dans  la  première  Partie ,  des  pérfonnes  entre  lef- 
quelles  la  communauté  peut  être  contraâée,  du  temps  auquel  elle  commence^ 
&  des  chofes  dont  elle  eft  compofée ,  tant  en  aâif  que  paflif  :  Dans  la  féconde  , 
du  droit  des  conjoints  fur  les  chofes  dont  la  communauté  eft  compofée  pendant 
qu'elle  dure  :  Dans  la  troiiieme ,  de  la'diflblution  de  la  communauté ,  &  du 
droit  qu'ont  la  femme  ou  fes  héritiers  de  l'accepter  ou  d'y  renoncer  :  Dans  la 
quatrième ,  de  la  liquidation  &c  du  partage  qui  font  à  faire  après  la  diflblution 
de  communauté.  Dans  la  cinquième ,  nous  verroAs  comment  chacun  des  con« 
joints  ou  fes  héritiers  font  tenus  des  dettes  de  la  communauté.  Nous  traiterons 
dans  la  fixieme  Partie  ^  de  la  continuation  de  communauté* 
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PREMIERE  PARTIE. 

Des  Per formes  entre  le/quelles  peut  être  contracUe  la  Corn* 
munauté  ;  du  temps  auquel  elle  commence  ;  6  des 
chofes  dont  elle  ejl  compjdjee ,  tant  en  aWf  que  p^Jfif* 

n  .'  

CHAPITRE     PREMIER. 

Des  Perfonnes  entre  Uf quelles  peut  être  contraSie  la  Communauté f 
fait  légale  ,  fait  conventionnelle  ;  &  du  temps  auquel  elle  com-^ 
mencem 

Article     premier. 

Des  perfonnes  entre  lef quelles  peut  être  contraSée  la  communauté^ 

foit  légale  y  foit  conventionnelle. 

XO.  ^  A  communauté,  foit  légale ,  foit  conventionnelle,  étant  im  efiet  dvîl 
3éJ.  du  mariage ,  c'eft  une  conféquence  qu'elle  ne  peut  être  contraâée 
que  par  des  perfonnes  capables  de  contràûer  enfemble  un  mariage  civil. 
C'efl  pourquoi  ,  il  Tune  des  parties  qui  ont.contraôé  mariage  enfemble , 
étoit  alors  privée  de  Tétat  civil  par  une  condanmation  à  une  peine  capitale  ; 
ne  pouvant  y  avoir  eu  de  mariage  civil  entre  ces  perfonnes,  il  n'y  aura 
pas  entre  elles  de  communauté  conjugale.  Cela  a  lieu  à  plus  forte  raifon, 
lorfque  le  mariage  non-feulement  n'eu  pas  un  mariage  civil ,  mais  eft  abfo- 
lument  nul. 

Néanmoins  la  bonne  foi  de  Tune  des  parties ,  qui  a  eu  une  juAe  caufe  d^ieno- 
rance  de  l'empêchement  à  la  légitimité  ou  à  la  validité  du  mariage ,  peutMon- 
ner  les  effets  civils  à  ce  mariage ,  quoiqu'il  ne  foit  pas  mariage  civil ,  & 
même  quoiqu'il  foit  abfolument  nul  ;  &  en  cohféq.uence  la  communauté  con- 
jugale aura  lieu  entre  ces  perfonnes.  /^oye^  notre  Traité  du  Mariage  ,  n.  457 
&  fuiv. 

21.  Lorfque  des  étrangers ,  quoique  non  naturalifés ,  mais  domiciliés  en 
France  fous  une  Coutume  qui  admet  la  communauté  de  biens  fans  qu'il  foit 
befoin  de  la  ilipuler,  y  contraâent  mariage  fans  paiTer  aucun  contrat  de 
mariage,  la  communauté  légale  a  lieu  entre  ces  perfonnes.  Il  eft  vrai  que 
ces  perfonnes  ne  font  pas  capables  du  Droit  civil ,  qui  n'a  été  établi  que  pour 
les  citoyens  ,  tel  que  le  droit  des  teilamens ,  des  fucceffions ,  du  retrait  ligna- 
ger  ;  mais  elles  lont  capables  de  ce  qui  appartient  au  Droit  des  gens ,  tel 
que  font  toutes  les  conventions.  Or  la  communauté  légale  n'eft  fondée  que 

fur 
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fur  une  convention  que  les  perfonnes  qui  contraftent  mariage  font  préfumées 
avoir  eue  d'établir  entre  elles  une  communauté ,  telle  que  la  Loi  de  leur 
domicile  l'établit  ;  Juprâ  ,  n.  lo  ;  de  laquelle  convention ,  de  même  que  de 
tovitts  les  autres  conventions  ,  les  étrangers  font  capables.  La  communauté 
légale  peut  donc  avoir  lieu  entre  ces  perfonnes  ;  à  plus  forte  raifon,  la 
conventionnelle. 

Article    IL 

Du  temps  auquel  commence  la  communauté ,  foit  légale ,  foit 

conventionnelle. 

22.  La  communauté  légale  ne  commençoit  autrefois  qu'au  coucher,  comme 
l'obferve  Lauriere  en  fa  note  fur  Vart.  220  de  la  Coutume  de  Paris ,  c'eft-à-dire  ^ 
lorfqu'il  y  avoit  lieu  de  préfumer  que  le  mariage  avoit  reçu  fa  confommation 
par  le  commerce  charnel  des  conjoints. 

La  nouvelle  Coutume  de  Paris ,  an.  220 ,  a  abrogé  cet  ancien  droit*  Elle 
dit  :  Commence  la  communauté  ^  du  jour  des  épouf ailles  O*  binédiciion  nuptiale. 

Cela  a  lieu  dans  toutes  les  Coutumes  du  Royaume  qui  admettent  une  com- 
munauté légale  ;  non-feulement  dans  celles  qui  l'admettent  indiflinâement  » 
quelque  peu  de  temps  que  le  mariage  ait  duré  ,  mais  mêqie  dans  ceUes  qui  ne 
l'admettent  que  lorfque  le  mariage  a  duré  un  an  &  jour  :  car  dans  celles-cî 
la  cohabitation  que  les  conjoints  par  mariage  ont  eue  par  an  &  jour ,  fait  pré- 
fumer qu'elles  ont  eu  la  volonté  de  contrafter  une  communauté  auflî-tôt  qu'elles 
ont  contraâé  mariage.  C'eft  pourquoi  Dumoulin ,  en  fa  note  fur  Vart.  608  de 
la  Coutume  du  Maine ^  dit:  Trahitur retrb ad diem nuptiarum. 

23.  La  communauté  conventionnelle  commence  aufli  du  j^ur  de  la  bépédic- 
tlon  nuptiale ,  &  non  du  jour  du  contrat  de  mariage  par  lequel  elle  eft 
itipulée  :  c'eft  ce  qui  paroît  par  ces  termes  ufités  dans  les  contrats  de  mariage  ^ 
Us  futurs  SERONT  uns  &  communs.  Ces  termes,  qui  font  au  futur,  font  con- 
noître  que  l'intention  des  parties  eft  de  ne  commencer  cette  communauté  qu'au 
temps  auquel  commencera  leur  mariage.  D'ailleurs  la  communauté  entre  con- 
joints par  mariage  ^  étant  différente  des  fociétés  qui  fe  contraâent  entre  d'autres 
perfonnes ,  &  ayant  des  caraâeres  qui  lui  font  propres ,  comme  nous  l'avons 
yvL  fuprây  «•  J  >  elle  ne  peut  avoir  lieu  que  lorfque  les  parties  ont,  acquis 
par  la  célébration  du  mariage  cette  qudité  de  conjoints  par  mariage. 


'        -  *     « 
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CHAPITRE    IL 

Des  Chofes  dont  ejl  compofie ,  tant  en  aSif  que  p^Jpf^  la  Commtê* 

nauté  légale. 

Section    premie  re. 

Des  chofes  dont  la  communauté  efl  composée  en  aBif. 

i4.  Y  'Article  iio  de  la  Coutume  de  Paris  nous  dît  quelles  font  le* 
3Là  Chofes  dont  la  communauté  légale  efi  compofée  en  aâif.  H  eâ  conçu 
en  ces  ternies  :  m  Homme  &  femme  conjoints  enfemble  par  mariage  y  font 
n  communs  en  biens  meubles  ^  &  conqiiêts  immeubles  Ëdts  durant  &  confiant 
n  ledit  mariage  >t. 

-    La  communauté  ne  fait  que  deux  efpeces  principales  de  chofes  qui  compofent 
la  communauté  légale  ;  les  meubles  &  les  conquêts» 

Nous  traiterons  des  meubles  dans  un  premier  Article  ;  des  conquêts  dans 
lin  fécond  :  nous  ajouterons  un  troifieme  Article  ,  dans  lequel  nous  traiterons 
des  fruits  des  propres  de  chacun  des  conjoints ,  [qui  font  perçus  ou  échus 
durant  la  communauté. 

Si  l'article  de  la  Coutume  ci-defTus  rapporté  ,  n'en  a  pas  t)arlé ,  &  n'en  a 
pas  fait  une  troifieme  efpece  de  chofes  dont  efl  compofée  la  communauté 
légale ,  c'efl  parce  qu'ils  font  renfermés  dans  celle  des  meubles ,  ou  même  quel- 
quefois dans  celle  des  conquêts  :  néanmoins  ces  fruits  conftituent  vérita* 
blement  une  troifieme  efpece  de  chofes  dont  la  conununauté  efl  compofée  ^ 
conune  nous  le  verrons  en  fon  lieu* 

Article     premie  r« 

Des  meuhlesm 

m 

25.  La  Coutume ,  en  difant  qu'homme  &  femme  font  uns  &  covnmtms  en 
meubles  y  comprend  fous  la  généralité  de  ces  termes ,  en  meubles  ^  tous  les 
meubles  de  chacun  des  conjoints  j  de  quelque  efpece  qu  ils  foient  ^  non-feu-^ 
lement  les  meubles  corporels  ^  mais  pareillement  les  effets  mobiliers  incor* 
porels  ;  ces  chofes  étant  comprifes  fous  le  terme  général  de  meubles.  La  Cou' 
tume  d'Orléans ,  art.  18G,  pour  ne  laiffer  aucun  doute  fur  ce  point  9  s'en  eft 
expliquée ,  en  difant ,  font  uns  &  communs  en  biens  meubles  y  deues  aSiveSé 
Plufieurs  autres  Coutumes  s'en  font  pareillement  expliquées, 

16.  La  Coutume  de  Paris  comprend  auffi  fous  la  généralité  des  termes 
dont  elle  fe  fert,  tant  les  biens  meubles  qui  appartiennent  à  chacun  des 
conjoints  lors  du  mariage  &  dès  auparavant ,  que  ceux  acquis  depuis.  C'efl  ce 
qui  paroît  par  la  ponûuation  du  texte*  Il  eÂ  dit  ^  Jbm  communs  en  biens 
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meubles ,  &  conquéts  immeubles  faits  durant  &  confiant  leur  mariage.  La  vlrgufe 
étuït  pofée  s^rès  ces  mots ,  en  biens  meubles  ^  n  y  en  ayant  point  après  les 
mots  conquéts  immeubles ,  il  s'enfuit  que  les  termes  reuriâifs  qui  fui^^ent , 
faits  durant  &  confiant  leur  mariage  ^  ne  fe  rapportent  qu'aux  conquéts  im- 
meubles ,  &  non  aux  meubles. 

On  peut  encore  tirer  argument  de  ce  que  la  Coutume  de  Paris ,  dans 
l'article  fuivant ,  charge  exprefTément  la  communauté  du  mobilier  pailif  de 
chacun  des  conjoints ,  foit  qu'il  ait  été  contraôé  après  ou  avant  le  mariage: 
l'aâif  mobilier  doit  donc  pareillement  y  entrer ,  foit  qu'il  foit  d'avant ,  foit  qu'il 
foit  depuis  le  mariage.  Enfin  l^rticle  i86  de  ]aG)utume  d'Orléans ,  rédigée 
trois  ans  après  celle  de  Paris ,  par  les  mêmes  Commiffaires ,  &  qui  doit  fervir 
à  l'interpréter ,  s'en  explique  formellement.  Il  y  eft  dit  :  «  Homme  &  femme 
n  font  uns  &  communs  en  biens  meubles ,  dettes  aftives  &  paâives,  faits  TANT 
AUPARAVANT  LEUR  MARIAGE  ,  que  durant  icelui. 

Pour  faire  connoître  plus  en  détail  quelles  font  les  chofes  qui ,  fous  le  nom 
de  meubles  ,  compofent  la  communauté  légale ,  nous  verrons  dans  un  premier 
Paragraphe ,  quelles  font  les  chofes  corporelles  qui  font  meubles,  &  qui  entrent 
en  conféquence  dans  la  communauté  légale  :  dans  un  fécond ,  quelles  font  les 
choies  incorporelles  qui  font  réputées  meubles ,  &  qui  entrent  en  conféquencQ 
dans  cette  communauté.  Enfin,  dans  im  troiiieme,  nous  traiterons  de  quelques 
exceptions  que  fouffi-e  le  principe. 

§.     ï. 

Des  meubles  corporels. 

vj.  Les  chofes  corporelles  font  les  êtres  phyiiques ,  les  chofes  qua  tanp 
poffune.  Elles  font  meubles  ou  immeubles, 

i8.  On  appelle  meubles  ,  celles  qui  font  tranfportables  d'un  lieu  à  un  autre  ^ 
&  qui  ne  font  pas  partie  de  quelque  fonds  d'héritage  ou  de  maifon* 
•  29.  Quelque  grand  que  foit  le  volume  de  ces  chofes  qui  font  tranfpor- 
tables d'un  lieu  à  un  autre ,  &  quelque  grand  qu'en  foit  le  prix ,  elles  ne  laiflTent 
as  de  paiTer  pour  meubles ,  &  d'entrer  en  conféquence  dans  la  communauté, 
àr  exemple I,  de  grands  vaifTeaux  qui  appartiennent  à  un  armateur,  entrent 
dans  la  communauté  légale  de  cet  armateur  avec  fa  femme.  Xa  Coutume  de 
Calais  ^  eit.  i  y  art.  3,  &  celle  de  Normandie ,  art.  3k)  ,  en  ont  des  difpofitions, 
30.  Par  la  même  raifon,  quelque  grande  que  foit  la  dignité  de  l'homme, 
dans  nos  colonies  les  Nègres  qui  font  nos  efclaves ,  font  regardés  comme  biens 
meubles  ,  &  entrât  par  conféquent  dans  la  communauté  légale. 

La  Déclaration  du  Roi  du  mois  de  Mars  1685^  a  apporté  une  exception 
à  cette  règle  :  elle  porte  que  les  efclaves  font  meubles ,  s^ils  ne  font  attachés  à 
la  terre.  La  Loi  entend  par  ces  termes ,  s'ils  ne  font  attachés  à  la  terre ,  ceux  qui 
font  deftinés  principalement  &  à  perpétuité  à  la  culture  des  terres  de  quelque 
habitation.  Ces  efclaves  ne  font  pas  meubles ,  parce^  qu'ils  font  cenfés  faire  partie 
d'un  fonds  de  terre ,  c'efl-à-dire ,  de  l'habitation  à  la  culture  des  terres  de 
laquelle  ils  font  deftinés  ;  ils  font  cenfés  ne  feire  qu'unfeul  &  même  tout  avec 
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cette  habitation ,  &  par  conféquent  ils  n'entrent  dans  la  communauté  légale 
qu'autant  que  l'habitation  à  laquelle  \\è  font  attachés ,  feroit  un  conquêt  qui 
y  eqjreroit. 

A  l'égard  de  tous  les  autres  efclaves ,  tels  que  font  ceux  qui  font  eniplorés , 
foit  au  (ervice  de  la  perfonne  de  leur  maître  ,  comme  un  valet-de- chambre , 
un  cocher ,  un  cuifinier,  foit  à  quelque  autre  miniflere  qui  ne  les  attache  pas 
à  une  terre ,  cette  Déclaration  du  Roi  les  déclare  meuoles  9  &  ils  doivent 
par  conféquent  entrer  dans  la  communauté  légale* 

3 1 .  Poiu  bien  connoître  quelles  chofes  doivent  pafler  pour  meubles ,  & 
entrer  en  conféquence  dans  la  communauté  légale ,  il  feut  établir  Quelques 
règles  qui  fervent  à  dlfcerner  quelles  font  les  chofes  qui  font  cenfees  faire 
partie  d'un  fonds  de  terre  ou  d'une  maifon ,  &  quelles  font  celles  qui  n'ea 
tbiit  pas  partie ,  &  qui  doivent  en  conféquence  être  réputées  meubles.  " 

Reg  LES  fur  Us  chofes  qui  font  cenfées  faire  partie  d*un  fonds 

de  terre. 

PremiereRegle. 

V 

t 

3 1«  Les  édifices  qui  font  conftruits  fur  un  fonds  de  terre ,  font  partie  de  ce 
fonds  de  terre ,  fuivant  la  règle  ,  Quod  folo  inadificatur  y  folo  ctdit  ;  Infi,  tu» 
de  rer.  divif  ^.  ^u 

S.ECON.DE    Règle. 

3  3 .  Les  femences  qui  ont  été  jetées  dans  une  terre ,  font  auffi-tôt  partie  de 
la  terre  dans  laquelle  elles  ont  été  jetées  :  Qu^e  faut  furit,  folo  ccdere  inuUigunmr  j 
Injlu.  d.  tit.  §.  j^.   . 

Troisième    Règle» 

3  4.  II  en  efl  de  même  des  arbres  &  des  arbuftes ,  &  même  dfes  oignons  de 
fleurs  qui  font  plantés  en  pleine  terre  ;  ils  font  partie  du  fonds  de  terre  où  lim 
ont  été  plantés ,  auffi-tôt  qu'ils  y  ont  été  plantés. 

Si  néanmoins  quelqu'im,  par  erreur^  avoit  planté  dans  fk terre  un  arbre  qor 
ne  lui  appartînt  pas ,  ou  avoit,  par  erreur,  planté  fon  arbre  dans  une  terre  qui 
ne  lui  appartenoit  pas  ,  l'arbre  conferveroit  fà  qualité  de  meuble ,  &  ne  feroit 
pas  cenfé  faire  partie  de  la  terre  oîi  il  a  été  planté,  jufqu'à  ce  qu'il  y  fur 
attaché  par  les  racines  qu'il  y  auroit  pouiTées  :  Infiit.  d.  tit.  §.  33* 

La  règle  foufFre  une  autre  exception  à  l'égard  des  arbres  des  pépinières , 
qui  font  tranfplantés  de  la  terre  qui  les  a  produits ,  dans  une  autre  terre  où  ils 
font  mis  comme  en  dépôt  pour  s'y  nourrir  &  s'y  fortifier  ,*jufqu'à  ce  qu'oit 
les  en  arrache  pour  être  vendus.  Ces  arbres  confervent  leur  qualité  de  meubles  ,. 
Qu'ils  ont  acquife  lorfqu'ils  ont  été  arrachés  de  la  terre  où  ils  font  nés  :  ils  ne 
font  pas  cenfés  faire  partie  de  la  terre  où  ils  ont  été  tranfplantés ,.  n'y  ayant 
point  été  plantés  pour  perpétuelle  demeure  ,  &  n'y  étant  que  comme  en  dépôt  ^ 
jufqu'à  ce  qu'ils  en  foient  arrachés  pour  être  vendus  ;  ils  entrent  par  conféquent 
dans  la  communauté  légale» 
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A*  regard  des  ârbùftes  &  des  fleurs  qui  font  plantés  dans  des  pots  &  dans 
des  caiues  ^  il  n'eft  pas  douteux  que  ce  font  chofes  meubles ,  comme  le  font 
les  pots  &  les  caifTes  où  il^  font  plantés. 

Quatrième*    Règle. 

35.  Les  chofes  placées  fur  un  fonds  de  terre ,  quoiqu'elles  n'y  foîentque 
légèrement  cohérentes ,  lorfqu'elles  y  font  placées  pour  perpétuelle  demeure  j 
en  font  cenfées  &ire  partie. 

Suivant  cette  règle,  les  échalas  qui  fervent  à  attacher  les  vignes,  quoiqu'ils 
ne  foient  que  très-légérement  cohérens  à  la  terre  où  ils  font  piqués ,  font  partie 
de  cette  terre ,  parce  qu'ils  y  font  placés  pour  perpétuelle  demeure ,  &  deftinés 
à  y  fervir  à  cet  ufage  jufqu'à  ce  qu'ils  foient  entièrement  ufés  ,  &  qu'ils  ne 
puiffent  plus  fervir, 

36.  Suivant  cette  même  règle ,  un  mouKn  à  vent  eft  cenfé  faire  partie  du  fol 
fur  lequel  il  efl  placé,  parce  qu'il  y  eft  placé  pour. perpétuelle  demeure  ,  quoi« 
qu'il  n'y  foit  point  attaché. 

Plufieurs  Coutumes  en  ont  des  difpofitions  :  Paris ,  atl  c)o;  Orléans ,  an.  jia. 

A  l'égard  des  moulins  affis  fur  bateaux ,  tels  que  nous'  en  avons  fur  notre 
rivière  de  Loire ,  ils  font  meubles ,  puifque  les  bateaux  fur  lefquels  ils  font 
aiUs ,  le  font.  Orléans  ,  art.  jia.  Plufieurs  autres  Coutumes  en  ont  des  dif- 
pofitions.  La  feule  Coutume  de  Berri,,  ///.  4,  an.^y  les  déclare  immeubles. 

L'article  90  de  la  Coutume  de  Paris  dit  à  la  vérité  indiflînâement  que  lés 
moulins  à  eau  font  immeubles  ;  maïs  cela  ne  doit  être  entendu  que  de  ceux  qui 
font  conftruits  fur  des  pilotis  enfoncés  fur  le  fol  de  la  rivière ,  &  non  de  ceux 
qui  font  aflîs  fur  bateaux. 

37.  Un  moulin  à  vent  n'étant  cenfé  immeuble  &  feire  partie  du  fonds  de 
terre  fur  lequel  il  eft  placé ,  que  parce  qu'il  y  eft  placé  pour  perpétuelle 
demeure,  c'eft  une  conféquence  qu'il  ne  doit  être  répvué  tel  que  lorfqu'il  y 
a  été  placé  par  le  propriétaire  de  la  terre ,  &  qu'il  en  doit  être  autrement 
s'il  y  avoit  été  placé  par  un  ufufruitier  ou  par  un  fermier  de  la  terre  :  car  oti 
ne  peut  pas  dire  en  ce  cas  qu'il  ait  été  placé  pour  perpétuelle  demeure, 
l'ufufiaiitier  &  le  fermier  étant  préfumés  ne  l'avoir  placé  que  pour  le  temps 
que  devoit  durer  Tufufruit  &  le  bail ,  &  devant  l'emporter  après  la  fin  de 
l'ufufruit  ou  du  bail.  Le  moulin  doit  donc  en  ce  cas  paffer  pour  une  chofe 
meuble  ,  qui  doit  en  conféquence  entrer  dans  la  communauté  légale  de  rufu- 
frujtier  ou  du  fermier. 

38.  A  l'égard  des  échalas,  quoiqu'ils  aient  été  placés  dans  la  vigne  par  un 
wfiifruitier  ou  un  fermier ,  ils  né  laiffent  pas  d'y  être  réputés  placés  pour  per- 
pétuelle demeure ,  &  feire  en  conféquence  partie  de  la  vigne  ;  Tufilfruitier 
&  le  fermier  étant,  en  leur  qualité  d'ulhfruitier  ou  de  fermier,  obligés  d'en- 
tretenir la  vigne  d'échalas ,  &  d'y  laiffer ,  après  la  fin  de  l'ufufruit  ou  du  J^ail , 
ceux  qu'ils  y  ont  mis# 

Cinquième    R  e  g  l  e, 

39.  Les  chofes  qui  font  réputées  faire  partie  d'un  fonds  de  terre,  continuent î 
même  pendant  qu'elles  en  font  détachées  ,  à  être  réputées  en  feire  partie ,  tant 
qu'elles  font  deûinées  à  y  èa^  repl^ées^  . 
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Suirant  cette  règle ,  les  oignons  de  fleurs  qu'on  ôte  de  la  terre  d*un  jardin 
rhiver ,  pour  les  y  replanter  au  printemps,  continuent  d'être  réputés  faire  partie 
de  ce  jardin ,  tant  qu'ils  font  deftinés  à  y  être  replantés. 

Suivant  cette  règle  ,  les  échalas  <{u'oa  détache  de  la  vigne  pendant  l^ver, 
pour  y  être  replaces  au  printemps,  continuent,  même  pendant  ce  temps,  d'être 
réputés  faire  partie  de  la  vigne. 

Cette  destination  Aiffit  bien  pour  conferver  à  ce$  chofes  la  qualité  d'im- 
meubles &  de  partie  de  la  terre ,  lorfqu'elles  l'ont  une  fois  acquife  ;  mais  elle 
*ne  fuffit  pas  pour  la  leur  faire  acquérir, 

C'efl  pourquoi ,  fi  j'ai  acheté  d'un  jardinier  des  oignons  de  tulipes ,  pour  les 
planter  dans  un  jardin ,  cette  deflination  ne  les  empêche  pas  d^être  chofes 
meubles,  &  ils  ne  commencent  à  être  réputés  faire  partie  de  mon  jardin 
que  lorfqu'ils  y  auront  été  plantés. 

Pareillement ,  fi  j'ai  fait  amener  dans  ma  maifon  de  vignes  des  échalas  pour 
être  employés  dans  mes  vignes  ,  cette  deflination  ne  les  empêche  pas  de  con- 
ferver la  qualité  de  meubles ,  &  ne  leur  fera  pas  acquérir  celle  d'immeubles  & 
de  partie  de  la  vigne ,  jufqu'à  ce  qu'ils  aient  été  piqués  en  terre ,  &  que  la  vigne 
y  ait  été  attachée. 

C'efl  ce  qu'enfeigne  Ulpîen ,  en  la  Loi  17^%,  n ,  ÏF.  ^  aS.  empti  :  Poli  qtn 
vlnca  caufd  parati  funt  ,  amcquam  coUocentur ,  fiindi  nonfuht  ;fedqui  txempd 
funt  hdc  menu  ut  collountur ,  fiindi  funt. 

Sixième    Règle. 

40.  Les  pailles  oui  font  nées  dans  une  terre ,  &  les  fiimlers  qui  y  font  âits 
par  les  animaux  qui  fervent  à  fon  exploitation,  étant  dès  leur  naifTance  deftinés 
à  demeurer  toujours  dans  cette  terre ,  à  y  être  enterrés  pour  la  fiimer ,  &  à  être 
par-là  en  quelque  façon  identifiés  avec  cette  terre ,  font  réputés  en  faire  partie» 

C'efl  en  conféquence  de  ce  principe ,  au'UIpien  décide  que  lorfqu'une  terre 
efl  vendue  ou  léguée  ,  les  pailles  &  les  fumiers  qui  y  font ,  appartiennent  à 
l'acheteur  ou  au  légataire ,  cpmme  en  fàifant  partie  :  Fundo  vendieo  vel  Icgato  ^^er- 
^idlinium  &Jlranunm  tmptoris  &  Ugaiariifiint  ;  d.  L.  17 ,  §•  i. 

Conune  c'efl  cette  deftination  qui  fait  regarder  les  pailles  &  fumiers  comme 
faifant  partie  de  la  terre ,  il  fàudroit  décider  autrement  fi  Tufage  du  père  de 
Emilie  étoit  de  les  vendre  ,  plutôt  que  de  les  employer  à  fiimer  fa  terre  ; 
ils  feroient  en  ce  cas  réputés  meubles ,  &  entreroient  par  conféquent  dans  la 
communauté  légale  du  propriétaire  de  ces  pailles  &  flmiiers^  avec  fa  femme. 
.  C'efl  la  diflinûion  que  faifoit  Trebatius  :  In  JlerquUinio  dUlinSio  Trebaûi 
probanda  tfi  y  tu  fi  quidtm  fiercorandi  agri  caufd  comparatum  fit ,  tmptonmfi^ 
quamr  (  tanquam  pars  fundi  vtnditi)  ;fi  vcndtndi  y  vcndltortm  (  quafi  hoc  cafii 
confit  pars  fundi  vtnditi ,  fed  rts  mobilu  difiinBa  à  fundo  )  ;  d,  ^.  z. 

Septième    Règle, 

41.  Les  chofes  qui  font  de  nature  à  n'être  pas  par  elles-mêmes  in  boms  nofiris^ 
&  qui  ne  nous  appartiennent  qu'à  raifon  de  quelqu'une  de  nos  terres  oii  elles 
fe  trouvent ,  font  cenfées  feire  p>artie  de  cette  terre. 

Suivant  cette  règle  ^  les  animaux  qui  foat  daos  leur  liberté  naturelle  dans 
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tin  certain  Heu ,  font  partie  de  de  lieu  où  ils  font  dans  leur  liberté  naturelle; 
Par  exemple ,  les  poiflbns  font  cenfés  faire  partie  de  Tétang  \  tes  lapins ,  de 
la  garenne  ;  les  pigeons ,  du  colombier  où  ils  fe  trouvent  dans  leur  liberté 
naturelle ,  &  avec  lefquels  ils  font  cenfés  ne  feire  qu'un  feul  &  même  tout. 

La  raifon  eft  que ,  fui  vant  les  principes  du  Droit  y  les  animaux  ytrce,  natura 

ne  font  proprement  in  bonis  que  lorfque  nous  les  tenons  fiib  manu  &  cuj^ 

todid  nojlrd.  Le  propriétaire  d'un  étang  où  il  y  a  des  poiflbns ,  d'une  garenne 

où  il  y  a  des  lapins ,  d'un  colombier  où  il  y  a  des  pigeons ,  eft  donc  feu-* 

lement  propriétaire  d'un  étang  empoiffonné ,  d'une  garenne  peuplée  de  lapins, 

d'un  colombier  peuplé  de  pigeons ,  plutôt  qu'il  ne  l'eft  des  poiflbns ,  des 

lapins  &  des  pigeons  qui  y  font.  Ces  animaux  n'étant  donc  pas ,  quant  au 

domaine  que  le  propriétaire  de  l'étang ,  de  la  garenne  ou  du  colombier  peut 

en  avoir ,  quelque  chofe  de  diftingué  de  l'étang ,  de  la  garenne  &  du  colombier 

où  ils  font  dans  leur  liberté  naturelle ,  ils  ne  peuvent  entrer  per  fe  &c  comme 

chofes  meubles  dans  la  communauté  légale  de  ce  propriétaire  avec  fa  femme  ; 

ils  ne  peuvent  y  entrer  qu'autant  que  l'étang  ,  la  garenne  &  le  colombier 

avec  lefquels  ils  font  cenies  ne  feire  qu'un  feul  &  même  tout ,  feroient  des 

conquêts  qui  y  entreroient. 

Mais  lonque  ces  animaux  ne  font  pas  dans  leur  liberté  naturelle ,  &  font 
Jttb  manu  nojlrâ ,  tels  que  font  les  poiflbns  que  nous  avons  dans  un  réfervoir  ^ 
ou  les  poiâons  d'un  étang  dont  la  bonde  eft  levée ,  &  qui  eft  mis  à  fec  ;  tels 
que  font  pareillement  ks  lapins  qu'on  élevé  dans  un  grenier  ou  clapier ,  &  les 
pigeons  qu'on  élevé  fous  une  mue ,  ou  qui  font  renfermés  dans  une  volière  ; 
ces  animaux  en  ce  cas  nous  appartiennent  per  fe  5  comme  chofes  meubles ,  Sf 
entrent  en  cette  qualité  dans  la  communauté  légale. 

Cette  diftinâion  fe  trouve  dans  plufieurs  de  nos  Coutumes.  Celle  de  Paris  ^ 
art.  ^1  y  dit  :  «  Poiflbn  étant  en  étang  ou  en  fofle  y  eft  réputé  immeuble  (i)  ; 
n  mais  quand  il  eft  en  boutique  ou  réfervoir ,  eft  réputé  meuble  >r.  Notre 
Coutume  d'Orléans  ,  art.  jii  ,  dit  la  même  chofe.  Cette  diftinftion  fe  trouve 
dans  l'Auteur  du  grand  Coutumier. 

Elle  fe  trouve  dans  les  Loix  Romaines.  Ulpien  y  en  difant ,  Pifces  quifunt 
in  pifcinâ  (  dans  un  réfervoir  )  y  nonfunt  œdium  nec  fundi  y  non  magïs  quàm 
puUi  ;  L.  i  ^  yL»  16  y  ff.  de  a3.  empt.  ;  laifle  à  conclure  qu'il  en  eft  autrement 
lorfqu'ils  font  in  flagno  y  in  laxitau  naturali, 

Paul  ,  en*la  Loi  3  ,  §.  14  ^  fF.  ^  acquir.  pofftffione  :  Feras  Bejfias  quas  (x) 
vivariis  incluferimus  ,  &  pifces  quos  in  pifcinas  conjeurimus ,  à  nohis  pojpderi  / 
fed  eos  pifces  qui  in  flagno  funt ,  aut  feras  quce  in  filvis  circumfepHs  yagantur  ^ 
à  nobis  non  pofjîden  (3)  ^  quoniam  reliSce  funt  in  liber tate  naturali. 
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f  i)  Comme  ne  faîfant  cju'un  feul  &  même  tout  avec  Tétang  où  W  eft  in  Ubertate  naturaU* 
vi)  GcUius  t  Noâ.  Âttic,  1 1 ,  ao  j  ait  vivaria,  fepta  quadam  loca  tffe  in  quibusfirm  viva 

pajcuntur  ,  quai  à  Farrone  appdlantur  Leporaria  (  des  clapiers  )  ,  i  Scipionc  Roborariar,  quod 

$a  vlefumquè  tabulis  robot tis  fepta  ejfent* 
i^y  Pojffidtmus  tantitmjiagnum  pifcibiu  ftfertum^  aut  Jiivam  firis  bejfiis  rifertam 


511  Traité  de  la  Communauté  ^ 

Cette  dîftlnûlon  étant  prife  dans  la  nature  des  chofes  y  doit  être  obferrée 
par-tout  où  les  Coutumes  ne  s'en  font  pas  expliquées. 

42.  De  ce  que  la  Coutume  déclare  immeubles  les  poifTons  qui  font  dans  un 
étang  ^  dans  leur  liberté  naturelle ,  Chopin,  fur  la  Coutume  de  Paris,  &  Lebrun  , 
en  fon  Traité  de  la  Communauté ,  en  ont  mal-à-propos  conclu  que  les'abeilles 
dévoient  aufS  être  pareillement  réputées  immeubles  ,  parce  qu'elles  font  dans 
leur  liberté  naturelle  dans  leurs  ruches ,  où  elles  ne  font  pas  tenyes  enfermées  , 
d'où  elles  vont  &  viennent  où  il  leur  plaît.  La  fauffeté  de  cette  conféquence  efî 
év^ldente.  Si  les  poiflbns  qui  font  dans  un  étang,  font  immeubles,  c'eft  parce 
que  l'étang  avec  lequel  ils  font  cenfés  ne  faire  qu'un  feul  &  même  tout  ^  eil  un 
immeuble. 

Au  contraire,  une  ruche  avec  laquelle  les  abeilles  qui  y  font  dans  leur 
liberté  naturelle,  ne  compofent  qu'un  même  tout,  étant  un  meuble ,  qui  entre 
en  cette  qualité  dans  la  communauté  légale,  les  abeilles  de  cette  ruche,  qui 
ne  font  qu'un  feul  tout  avec  la  ruche ,  doivent  pareillement  avoir  la  qualité 
de  meubles ,  &  entrer  avec  la  ruche  en  communauté  légale. 

43.  De  tout  ce  qui  vient  d'être  dit,  réfulte  la  différence  des  animaux y^« 
natura  ,  &  des  animaux  domeftiques. 

A  l'égard  des  animaux  feranatura,  tant  qu'ils  font  in  naturali  laxUatt , 
nous  ne  fommes  ni  pofTefTeurs  ni  propriétaires  de  ces  znirm\XKpcr  fe  ;  nous  ne 
le  fommes  que  ratiom  loci  nofiri  in  quofunt.  Il  en  eft  autrement  des  animaux 
domeftiques ,  tels  que  font  les  volailles  ôc  autres  animaux  d'une  baffe-cour  : 
ce  n'eft  point  rationc  loci  nofiri  in  quo  funt ,  que  nous  fommes  poffeffeurs  & 
propriétaires  de  ces  animaux  ;  nous  fommes  poffeffeurs  &  propriétaires  de  ces 
animaux  ptrft  :  &  comme  ces  animaux  font  par  eux-mêmes  quelque  choie  de 
meuble ,  ib  font  à  notre  égard  un  bien  meuble,  qui  doit  pfir  çonféquent  entrer 
dans  la  communauté  légale. 

Cela  a  lieu ,  même  à  l'égard  des  animaux  qui  fervent  à  Texploitarion  des 
terres ,  tels  que  font  les  chevaux  ,  les  bœufe ,  les  vaches ,  les  troupeaux  de 
moutons.  Nous  fommes  poffeffeurs  &  propriétaires  de  ces  animaux  ptr  fc  , 
comme  d'un  bien  meuble ,  &  ils  doivent  entrer  en  cette  qualité  dans  la  com- 
munauté légale*  Nous  ne  fommes  pas  propriétaires  de  cçs  animaux  rationc 
fundi  à  l'exploitation  duquel  ils  fervent  ;  ce9  animaux  ,  dé  même  que  toutes 
les  autres  chofes  qui  fervent  à  l'exploitation  d'une  terre ,  n'en  font  pas  pour 
cda  partie  :  Infirumcntum  fundi  nori  çfi,  pars  fundi,  ;  L.  fin.  ff.  de  fiipell.  Ug,  / 
L«  ^ ,  §.  I  ,  ff  ^  infirum.  Ug. 

44.  Quoique  tel  foit  le  Droit  qui  doit  être  obfervé  tant  qu'il  n*y  aura 
pas  de  Loi  contraire ,  néanmoins  je  ne  puis  m'empêcher  de  témoigner  qu'il 
îeroit  à  defirer  qu'il  y  eût  une  Loi  qui  attachât  au  domaine  d'une  terré  celui 
des  beftiaux  qui  fervent  à  fon  exploitation ,  en  ordonnant  que  les  befliaiuc 
qui  fervent  à  l'exploitation  d'une  terre ,  feroient  réputés  en  feire  partie  ;  8c 
qu'en  conféquence ,  en  matière  de  communauté ,  ils  n'y  tomberoient  qu'au- 
tant que  la  terre  y  feroient  apportée;  qu'en  matière  de  fucceflîon ,  l'héritier, 
aux  propres ,  qui  fuccede  à  la  terre ,  fuccéderoit  auflî  aux  beftiaux  de  cette 
terre  ;  qu'en  matière  de  retrait ,  le  retrayant  retireroit  la  terre  avec  les 
befliaux  ;  qu'en  matière  de  garde-noble ,  dans  les  Coutumes  qui  donnent  les 

meubles  * 
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.  «leubks  du  mineur  au  gardien,  le  gardien  ne  pourroit  s'attribuer  comme  biens 
meubles  les  beftiaux  Jes  terres  de  fes  mineurs.  Faute  d'une  telle  Loi,  à  combien 
d'inconvéniens  eft-on  eXpofé,  inconvéniens  contraires  au  bien  de  l'agriculture  ! 
Une  femme  qui  avoit  une  terre  bien  garnie  en  beftiaux ,  s'eft  remariée  fans 
faire  de  contrat  de  mariage  :  elle  eft  obligée ,  après  la  mort  de  fon  mari ,  de 
renoncer  à  la  communauté,  &  de  laiffer  en  conféquence  aux  héritiers  au 
créanciers  de  fon  mari ,  tous  les  beftiaux  de  fa  terre,  qui  font  entrés  dans  la  com- 
munauté à  laquelle  elle  a  renoncé.  Elle  n'a  pas  de  grands  moyens  pour  en 
acheter  une  quantité  fuffifante ,  elle  ne  pourra  pas  bien  faire  valoir  fa  terre.  En 
matière  de  fucceffion  &  en  matière  de  retrait ,  un  héritier  aux  propres  fucceée 
à  une  terre  fans  fuccéder  aux  beftiaux ,  qui  appartiennent  à  l'héritier  au  mobi- 
lier :  un  retrayant  retire  la  terre  fans  retirer  les  beftiaux  :  cet  héritier  &  ce 
retrayant  n'ont  pas  le  moyen  d'en  acheter  une  quantité  fuiEfante  ;  là  terre  fera 
mal  cultivée.  L'inconvénient  eft  encore  bien  plus  ârappant  en  matière  de  garde- 
noble  ,  dans  les  Provinces  dont  la  Loi  donne  au  gardien  en  propriété  tous  los 
meubles  éduis  à  fon  mineur ,  de  la  fbcceftion  du  prédécédé  de  ks  père  &  mère. 
Ce  mineur  ^  à  la  fui  de*  fa  garde ,  trouvera  fes  terres  fans  beftiaux ,  qui ,  comme 
effets  mobiliers ,  appartiennent  à  fon  gardien  :  comment  fera-t-il  valoir  fes 
terres  ? 

Le  Légiflateur  a  déjà  reconnu  l'utilité  qu'il  y  a  à  ne  pas  féparer  d'une  terre 
les  befliaux  qui  fervent  à  fon  exploitation ,  en  ordonnant ,  par  l'Ordonnance  (fe 
1747 ,  an.  (T,  contre  la  difpofltion  du  Droit  Romain,  que  les  beftiaux  fervant 
à  l'exploitation  d'une  terre ,  feroieht  cenfës^  compris  dans  la  fubftitution  de  la 
terre ,  quoique  le  teftateur  ne  s'en  fut  pas  expliqué. 

On  me  pardonnera  xette  digreflîon.  '' 

Huitième    Règle. 

45.  Les  fruits  &  produâions  de  la  terre ,  tant  qu'ils  y  font  encore  pendans , 
font  partie  de  la  terre  qui  les  a  produits ,  avec  laquelle  ils  font  cenfés  ne  Ëiire 
qu'un  feul  &  même  tout,  &  une  feule  &c  même  chofe. 

Mais  auffi-tôt  qu'ils  en  font  féparés ,  ils  commencent  à  être  une  cho/e  parti- 
culière ,  difHnguée  de  la  terre  dont  ils  fàifoient  auparavant  partie ,  incipiunt 
habtrt  propriam  nviav  ;  &  il  eft  évident  que  cette  chofe  qui  commence  d'être, 
eft  une  chofè  meuble ,  puifqu'elle  eft  tranfportable  d'un  Keu  à  un  autre. 

Cjette  dqjftrine  eft  puifée  dans  les  Lôix  Romaines.  Gaïus  nous  dit  :  Frucfus 
ptndenus  pars  fundi  vidcntur;  L.  44,  fF.  ^  m  vend.  ;  &  Ulpien  dit  :  FruSui 
ptruptos  villa  non  effc  confiât  ;L.I7,§.  i,fF.  ^  tfff.  tmpu  La  Coutume  de  Paris  , 
art.  ^a  ,  dit  pareillement  :  ^  Bois  coupé,  bled,  foin  ou  grain  foyé  ou  fauché , 
»  fuppofé  qu'il  foit  encore  fur  le  champ ,  &  non  tranfporté ,  eft  meuble  ;  malç 
H  quand  il  eft  fur  pied  &  pendant  par  les  racines,  il  eft  réputé  immeuble  ». 

Xa  Coutume  &X  ^  fuppofé  qu  il  fait  encore  fur  le  champ  y  c'eft-à-dire,  quoiquil 


plus  partie.  Il  fuffit  donc  que 
de  la  terre ,  quoiqu'il  foit  encore  fur  le  champ ,  poiu:  qu'il  foit  une  chofe 
meuble. 

Tome  III.  Ttt 
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Notre  Coutume  d'Orléans  >  art.  ^^4  ,  dit  pareillement  :  «  Fhixtspettdàas  par 
H  les  racines ,  font  héritage  ». 

j^i^.  Suivant  la  règle  que  nous  venons  d'expoiêr ,  les  atBres  dies  pépînieiies^ 
oui  tiennent  encore  à  la  terre  qui  les  a  produits  des  pépins  qui  y  ont  été  femés^ 
font  cenfés  Êûre  partie  de  cette  terre ,  &  ne  £ûre  qu'un  feul  &  même  tout 
avec  elle. 

Mais  lorfqu'ils  ont  été  arrachés  &  féparés>  ils  deviennent  une  diofe  meuble, 
diitinguée  de  cette  terre. 

Ds  confervent  même  cette  qualité  de  clvofes  meubles  /lorfqu'xls  font  haubi« 
nés  9  c*eft-à-dire ,  tranfplantés  dans  une  autre  ^  oii  ils  font  mis  comme  en  dép6t^ 
pour  s'y  fortifier  quelque  temps  ^  jufqu'à  ce  qu'on  les  en  arradie  pour  les  ven-^ 
dre  ;  car  n'étant  que  conune  en  dépôt  dans  cette  terte  ^  ils  n'en  font  pas  partie^ 
comme  nous  l'avons  Y\xfuprà ,  n.  54. 

Voyez  infrà  y  an.  3  ^  une  l^tation  apportée  par  quelques  Coutumes  à  h» 
fegle  que  les  fruits  pendans  iont  immeubles. 


Règles  fur  Us  ckofes  fui  font  cenfées  ftdre  parût  £u»t  maifan^ 

ou  £un  aiure  édifice^ 


47.  La  Coutume  de  Paris  établit  â  cet  égard  une  regTe  en  Fàrtide  9a,  qui 
cft  conçu  en  ces  termes  :  «  Uftenfiles  d'hôtel  y  qui  fe  peuvent  tranfporter  ians^ 
I»  fraâion  St  détérioration ,  font  réputés  meuUes  ;  niais  s'ils  tiennent  à  fer  &  à 
»  clous  9  &  font  fcellés  en  plâtre ,  &:  font  mis  pour  perpétuelle  demeure  ^  &  ne 
m  peuvent  être  transportés  £ins  firaâion  6c  détaioiati<m>.font  cenfés  &  réputés- 
9»  immeubles  n. 

Cette  règle  eft  imparfaite  ;  car  il  y  a  des  diofes  qui  »  &ns  être  attachées  a  fer 
&  à  clous ,  font  cenfées  faire  partie  de  la  maifon  ;  oc  d'autres  qui ,  quoiqu'atta-' 
chées  à  fer  &  i  dous»  ne  font  pas  cenfées  en  Êdre  partie..  U  efL  donc  néceffiôre^ 
pour  écUdrcir  la  matière ,  d'établir  les  règles  fuivantes* 

Première    Re  g.l  e. 

48.  Les  chofes  qui  font  dans  une  maifon  ou  autre  édifice  pour  perpâueKr 
«ietneure  y  en  font  partie  ;  fecàs  fi  elles  n'y  font  que  pour  un  temps. 

Cette  regte  efl  prife  de  la  Loi  17,  $.79  &dt  aB.  cmpt.  Labcogtnendiurfcrihifi 
M^qua  perpcad  u/us  caufd  in  adificiisjurUy,  mdi^ieffi;  qua  vcrà  ad fffofins  y  notiF 
éfft  œdifiai. 

Seconds    Régie. 

49.  Les  chofes  qui  font  tellement  attachées  à  un  édifice  ^  qu'il  ne  feroit  pas 
Êdle  de  les  en  détadiér ,  font  préfumées  y  être  pour  peipétuelle  demeure  y  & 
fiiire  partie  de  la  maifon  &  édifice  où  elles  font  attachées; 

C'efI  conformément  à  cette  règle ,  que  la  Coutume  de  Paris,  an.QOy.Sc  notre 
Coutume  d'Orléans,  art.  jjj,  décident  qu'un  preflbir  eft  réputé  immeuble^ 
comme  fàîfant  partie  de  l'édifice  ou  de  la  maifoir  oîi  il  efl  conftruit» 

Cela  ne  doit  s'entendre  que  des  grands  preflbirs  à  arbre  ou  )l  roue.  On  a^ 
depuis  inventé  dé  petits  preuoirs  à  ange ,  qni  peuvent  fecilement  être  tranfpor'« 
tés  d'un  lieu  à  un  autre  y  ces  petits  preflbif  s  font  dxofes  meubles*. 


Tartie  i,  Chap.  II j  ^e3.  i  \  Art.  l\%.  i.       515 

Les  Andens  avoient  aufC  de  petits  preiToirs  (jui  pouyoient  âcilement  fe  dé- 
placer,  &  c'eft  de  ces  petits  preffoirs  qu*on  doit  entendre  ce  que  dit  l/lpien  : 
MultA  etiam  dtfojja  cffij  neque  tamcnfundi  aut  viUtt  habtrc^  utputà  vafa  vinaria, 
TORCULARIA9  \quoniam  hac  injirumenti  maghfunt^  quamvïs  œdificio  coharcnt  ; 
à»h»  VJ  yS.  de  a3.  cmpu- 

50.  Ce  qu'il  dit  auffi ,  que  les  vafes  oh  Ton  met  du  vin ,  quoiqu*enfoncés  en 
terre  ^  font  meubles ,  ne  doit  s^entendre  que  de  ceux  qu*on  peut  facilement  dé- 
placer ,  &  non  de  ces  grands  foudres  qui  ne  peuvent  facilement  Têtre.  Ceft  ainfi 
que  Cujas  concilie  cette  Loi  avec  la  Loi  xi ,  ff.  de  injhum.  Ug.y  où  il  eft  dit  : 
Do/ia  9  moUi  olivaria  ,  prclum  &  quacumquc  infixa  Junt ,  Ikadificaiaque  funt  ^ 
fundi  funu  *  , 

A  l*égard  des  cuves  dont  nous  nous  fervons  dans  nos  maîfcns  dé  vignes,  qui 
ne  font  point  enfoncées  en  terre  ,  ni  cohérentes ,  &  qui  peuvent  par  conféquent 
fiicilement  fe  déplacer ,  il  ne  peut  être  douteux  que  ces  cuves  font  9e  pars  meu^ 
blés  y  &  qu'elles  ne  font  pas  cenfées  faire  partie  du  lieu  où  elles  fe  trouvent  r 
Sunt  ma^  wArununta  fundi  y  quàm  funt  pars  fundu 

Plufieurs  Coutumes  ont  fuivi  ces  difiinâions  :  celle  de  Melim,  an.  2,8^  »^dit  y 
44  Cuves  &  baignoires  font  réputées  meubles  ;  mais  fi  elles  ne  fe  peuvent  ôter 
ff  fans  faire  ouverture  ou  fans  défafTembler ,  font  réputées  immeubles  >»• 

Normandie 9  art.  i/i,  dit  :  n  Cuves  &  tonnes  font  réputées  fmmeubles  quand 
h  elles  ne  peuvent  être  enlevées  fans  défaflembler  ». 

Tours  y  art.  zz^  s  Calais  y  art.  j  ;  Châlons,  art»  108  y  difent  la  même  chofe. 

Ces  Coutumes  apportent  pour  exemple  les  cuves  &  chaudières  de  brafleurs^ 
de  teinturiers  y  de  tanneurs  »  aflîfes  en  terre. 

Laon ,  art.  10 1  y  répute  meubles  les  cuves  &  autres  gros  uflenfiles  qui  peur 
vent  fe  défaflembler  &  tranfporter  fans  grande  détérioration^ 

^  I .  Les  prefTes  dlmprimerie  y  les  métiers  de  tifTerand  y  quoiqu'attachés  ati  lieu- 
OÙ  lis  (oùt  y  pouvant  en  être  &cilement  déplacés  y  ne  font  point  pareillement  regar- 
dés comme  raifant  partie  de  la  maifon  où  ils  font  ;  mais  ils  font  de  purs  meubles. 
Cela  a  été  ainfi  jugé  pour  les  prefles  d'Imprimerie  du  célèbre  Robert  Etienne  5 
par  un  Arrêt  rapporte  par  tous  les  Commentateurs. 

51.  Il  n'en  efi  pas  de  même  d'une  forge  de  maréchal  (yvt  de  ferrurien  Ne  pov^ 
vant  être  déplacée  du  lieu  où  elle  eft  conftruite,  fans  être  entièrement  démolie ,- 
die  eft  cenfée  mife  pour  perpétuelle  demeure ,  &c  faire  partie  de  la  maifon  où 
elle  eft  confSuite* 

Troisième    Règle. 

K  3 .  Les  chofes  qui  peuvent  facilement  ^tre  déplacées  du  lieu  où  elles  font  y. 
ne  iaiâent  pas  d^re  cenfées  feire  partie  de  la  maifon ,  lorfqu'elles  y  fervent  à^ 
completter  la  partie  de  la  maifon  t>ù  elles  font  placées ,  quum  pofitafunt  ad  înU^ 
grandam  domum:  mais  fi  elles  n'y  fervent  que  d'ornement  &  d'ameublement,» 
ou  pour  Texercice  du  métier  de  la  perfonne  qui  habite  la  miiion  y  fi  pofitafunt 
ad  infiruendam  domum  y  elles  ne  font  pas  cenfées  feire  partie  de  la  maifon  y  &C 
ibnt  de  (knples  meubles* 

Cette  regU  dk  le  dévek^pemeot  dece  que  dit  Utpien;  Ea Radium fiUmusdi^ 
€crc  qua  pars  adiumfunt...  vdpropttr^du  Aahnmri  L«  i >y  ^  €fin^  de ack  empt. 

Ttt  ij 
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54.  Suivant  cette  règle ,  tes  marbres  ou  les  boiferies  dont  on  revâtk  un 
chambranle  de  cheminée ,  ou  les  murs  d'une  chambre ,  quoiqu'ils  puiflent  être- 
affez  facilement  détachés ,  font  cenfés  y  être  pour  perpétuelle  demeure  ;  car  ces 
chofes  fervent  à  completter  &  perfeâionner  les  murs  qu'ils  revêtiflent,  lefquels^ 
fans  cela ,  feroient  trop  nuds  &  trop  mal-propres ,  éc  auxquels  il  manqneroit 
quelque  chofe. 

Cefl  par  cette  raifon  quIJlpien  dit  en  la  Loi  17 ,  5.  j^  £F.  d^  ttS.  wipu  t 
Crujla  marmorea  adiumfunu 

Par  la  même  raifon ,  le  parquet  d'une  chambre  eft  cenfé  aire  partie  die  la 
maifon;  car  il  fert  à*cette  chambre  depavimentum ,  &  lepayimcntum  d'une  cham- 
bre eft  quelque  chofe  qui  fait  partie  de  la  chambre. 

5  5 .  A  négàrd  des  glaces  &  des  tableaux  qui  font  encadrés  dans  une  chemi- 
née; fi  ce  qui  eft  derrière  la  glace  ou  le  tableau  y  font  les  briques  de  la  diemi-» 
née  y  ou  quehjue  planche  qui  ne  foit  pas  de  même  parure  que  k  refte  de  la  che-^ 
minée ,  en  ce  cas  la  glace  ou  le  tableau  paroît  être  mis  pour  completter  cette 
partie  de  la  maifon  :  car  la  cheminée  feroit  imparfaite ,  &  il  y  manqueroit  quel-* 
que  chofe ,  fi  derrière  le  tableau  ou  la  glace  il  n'y  avoit  que  les  briques ,  ou 
quelque  planche  de  parure  diâPérente  du  refte  de  la  cheminée.  Le  tableau  ou  la 
glace  étant  donc  en  ce  cas  mis  ad  intcgrandam  domum  ^  il  eft  cenfé  en  &ire 
partie  :  Qua  lahiâfs  pi3apro  tediorio  iacJuduruur^  ^dium  fuht ^  L.  17  9  $•  3  9  ff» 
aU.  empt. 

Au  contraire ,  fi  ce  qui  eft  derriei;e  la  glace  ou  le  tableau ,  eft  de  même  parure 

3ue  le. refte  de  la  cheminée ,  en  ce  cas  la  cheminée  ayant  toute  fa  perfection  in-» 
épendamment  de  la  glace  qu'on  y  a  attachée  ^  on  ne  peut  pas  dire  en  ce  cas  ^ 
que  la  glace  ferve  ad  intcgrandam  domum;  elle  ne  fert  que  adinfiruendam  domum  y 
éc  elle  ne  doit  pasf  fuivant  notre  principe», être  cenfée  Sàifç  partie  de  la  maifba^- 
mais  elle  doit  être,  regardée  comme  un  meublie. 

^  6.  Lorfq^e  »  dans  la  conftruâion  d'un  grand  veftibule ,  on  a  pratiqué  des- 
i^khes ,  les  flatues  qui  font  attachées  dans  ces  niches ,  font  cenfées  faire  partie  de 
la  maifon  ;  car  elle^.font  placées  ad  inugrandam  domum  :  elles  fervent  à  com- 
pletter cette  partie  de  la  maifon.  En  eâ^t,  les  niches  n'étant  feites  que  pour  y 
placer  de;  ftatues>  il  manqueroit  quelque  chqfeau  yeftibule>  s'il  n'y  avoit  pas 
de  flatuj^s  placées  dans  les  niches. 

Ceft  de  ces  flatues  qu'on  doit  entendre  ce  que  dit  Papinien  :  Papînianus  ait  t 
Sigilla  (i)  iS*  Jlatua  àffixa  \  injlrumtnto  domûs  non  contintntur  ^  fid  Vomû^ 
funt;  L.  Il ,  §.  23  ,  ff.  dt  inSrum.  teg^ 

57.  Un  contre- feu  attache  avec  des  pattes  de  fer  à  un  mur  de  cheminée , 
partie  dç  la  maifon  ;  il  fert  à  garantir  le  mur  de  la  cheminée  de  l'ardeur  du  feu  ^ 
qui  le  brûIeroit;&:  le  dégraderoit.  La  cheminée  eu  eft  donc  plus  pari&ite  &.plus* 
complette  lorfqu'elle  a  ce  contre-^eu  :  il  fett  donc  adm^gtandam  dowUm ,  propÉo- 
û^deâ  kahôtur.  •  .         r    .  > 

•   58.  Les  cloifbns  y  les  retranchemens ,  tes  alcbvé^ ,  &c. ,  font  au&  c^nfes  &ire 
partie  de  la.  maifon ,  puifqu'ils  en  compofent  la  diflribution. 

59.  Les  râteliers  d'une  écurie  doivent  aufli^  fuivant  cette  règle,  être  réputés:. 


tmim 


.  (i)  U  tfl  t  f4/v4 /g»tf  j^^  de  J«{iw»  ftàiutes^ . 

j  * 
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întnêubles ,  comme  fàifaiît  partie  de  Técurie  ;  car  ils  fervent  à  la  completter.  Il' 
manqueroit  quelque  chofe  à  une  écurie ,  pour  quMle  puîfTe  être  écurie  j  û'  elte 
n'avoit  pas  de  râteliers. 

Par  la  même  raifon ,  lorfqu'un  bâtiment  a  été  conftruît  exprès  pour  être  une 
raffinerie  de  fucre ,  les  grandes  chaudières  qui  y  font  enfoncées  en  terre ,  &  fcel- 
lées^en  maçonnerie,  fontcenfées  faire  partie  de  f édifice,  auquel  il  manqueroit 
quelque  chofe ,  &  qui  ne  feroit  pas  une  raffinerie  fens  ces  chaudières. 

Quatrième    Règle, 

60.  Les  chofes  qui  fervent  à  completter  la  maifon,  quoiqu'elles  n'y  fpîent 
pas  attachées ,  font  auf&  cenfées  faire  p^irtie  de  la  maifon.  Telles  font  le$  chofet;. 
qui  fervent  à  la  clôture  de  1^  maifoai.ou  de  quelque  partie  de  la  maifon ,' commet 
les  clefs  ^  les  cadenas  9  les  planches  qui  fervent  à  fermer  la  boutique,  le  fpir ,  iC: 
qu'on  ouvré  le  matin  ;  les  couliffes  de  nattes,  les  cbafiis,  un  cpviverde  de  puits  :; 
J^diwn  mttltaxffc^  qu(z  œdil^uSj  sdfixanonfunt ,  ignorari  non  Qfcft^ut^  m  putà  , 
feras  \  clavcs,  claujira;  L.  17,  ff.  aâ.  empt.  Opcrmla puttorum ^  qif^jRyis  nonfuM 
adjixaj  adium  effc  confiât;  d.  L.  17,  §.  8. 

6 j.  Parla  même  raifon^  Tartillerie  qui  eft  d^ns  on,  çhâteati  qv(,iuie  forterefTe, 
quoiqu'elle  n'y  foit  point  attachée,  eft  cenfée  y  être  pçuFpeifpétuelle  demeure,; 
&  en  faire  partie  :  car  elle  î^ti  à  completter.  ce  château  ou  Çjettefortereffe,  qui 
ne  peut  être  château  ou  forterefTe  fans  ajtillene.  Ph^iieurs  Qo!utun|ves,en  ont  deS; 
difpofitions  ;  Berri ,  Tours  ^  Nivérpois ,  Bourbonnois ,  Lapn  ,^  A^piens ,  Sçc. 

C'efl  par  la  même  raifon  que  les  Arrêts  ont  jugé  que  dans  les  terres  où  ily  a 
une  Chapelle ,  qui  efl  une  des  dépendances  de  la  terre,  les  Vafes  facrés ,  Orne- 
mens  &  autres  chofes  qui  y  fervent  à  la  célébration  du  Servie^  P^vin  yàovrtvil^ 
être  réputés,  immeubles.,  comme  y  étjint  pour 'perpétuelle  demeure,  &  fery/int 
à  completter  cette  partie  de  .la  terre  ^  qui.  ne,  feroit  p^s  Chjpeile  (ans  ces  çhofesrj 
qui  fervejnt  à  y  pélçbrer  Je  Service  Divin»  JU  Coutume  d'^iensen  9  unç** 
difpofîtion.  *  •        ,         .     >  .  '   .  * 

Il  faut  décider  autrement  dans  le  cas  auquel  un  .Seigneur  a  obtenu^  pour  caufe 
d'infirmité ,  la  permijfljon  de  l'Evêqpe  de  faire  célébrer  l^i  Meffe  dans  fon  hôtel 
à  Paris.  Le  lieu  .011  oh;la  célebrç.n'^t^nt  p^s  établi  CI}apelle  pour  toujours ,  les , 
Vafes  facrés  &  Ornemens ,qui  feraient  pour  la  célébration  4e  la.Mefle,  jie/oot. 
pas  dans  l'hôtel  pour  perpétuelle  demeijire  >  &  ,font  de  purs  meuble^»  j^  .. 

C  1  N  Q  Û  I*£..^M  E     R  E  g|l*E* 

• 

6i«  Les  chofes  attachées  à  une  maifon  ^  &  qui  eri^font  partie,  continuent  d'en 
faire  partie  lorfquVIles  en  font^éfâchées ,  tarit*  qu'elles  font  defBnées  à  y  être 
replacée  :  inàii. celles'  qui  n'ont  pas  fencoie^fàk  ^rtie  -dé  lÂ  maifon  ,•  quoiqu'elles  • 
foient  deflinées  à  y  être  attachées  &  à  en  faire  partie ,  &  qu'elles  aient  .déjà  été-^ 
a(»pbrtée3  px)ttr  icet 'effet  dans  la  makbli -^  ne '<:ômWnt:ent  a  en  -faire  partie  bue 
Iprfqu'elles  y  owt  ^été  attachées  comme  ellles  doivent  l'être  :  £«  qtia^  êi  adiflcia  ' 
detraSafant  ut  nponantur^  adificiijknt  c  at  qua  parata  fknt  ut  imponantur  y  non 
Jimt  adificium;  d.  L.  17,  §«  lo« 
-  i^ad  infuiaicaufi  pamtum  efi^  fi^ mondum  fcrfkSum  ^  quamvis  pofitum  m 
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mdificio fit ^non  tanun.viduùr  adiwn  t§k;A.  L.  17,  $.  5.  Adit^  L.  i8^  $.  t  2 

Suivant  cette  règle ,  fi  une  malfon  a  été  încendiée  »  ou  eft  tombée  de  vieil- 
lefle ,  les  matériaux  qui  en  reâent  »  confervent  leur  qualité  d'immeubles  «  tant 
qu'ils  peuvent  paroître  deftinés  à  la  reconftruâion  de  la  maifbn:  mais  lorfque  le 
propriétaire  paroît  avoir  abandonné  le  deflein  de  recooftruire  (a^aifoot  cet 
ôiatériaux  féparés  du  fol  font  chofes  meubles. 

S  X  X  I  E  M  £    Règle. 

65.  Les  chofes  attachées  ou  non  attachées  à  une  maifon ,  qui  feroîent  ceiH 
&t,%  en  £iire  partie ,  fi  elles  y  avoient  été  mifes  par  le  propriétaire  »  ne  font 
{las  cenfées  en  feire  partie ,  lorfqu'elles  y  ont  été  mifes  par  un  ufufruitier  ou. 
un  fermier  9  lefquels ,  où  leurs  héritiers ,  ont  le  droit  de  les  détacher  &  de  Ici 
emporter  à  la  fin  de  Tufiifiiiit  ou  du  bail. 

La  raifon  eft  que  Tufufruitier  ou  le  fermier  eft  cenfé  ne  les  avoir  placées  que 
pour  le  temps  de  fon  ufufruit  ou  de  fon  bail  :  c'eft  une  con(éqtlence  de  la  pre- 
mière règle. 

^  Cette  règle  fouffi^  exception  à  Tégard  des  cle6.  Celles  que  rufufiuider  ou 
le  locataire  d'une  maiibn  a  fait  fiiire  pour  cette  maifbn,  font  partie  de  cette 
maifon;  &  le  locataire ,  de  même  que4e^éritiers  de  Tufufiiiitier  »  ne  peuvent  ^ 
2q>rès  la  fin  du  bail  ou  de  Tufufhiit,  les  retenir;  &  ils  font  tenus  de  les  remettre 

mouvant  avoir  droit  de  retenir  les  clefs  d'une 
^habiter.  Le  locataire  a  feulement  en  ce  cas  le 
droit  de  répéter  du  propriétaire  le  prix  de  ces  cleÊ,  s'il  l'avoit  mis  en  demeure 
de  les  lui  fbumin  '  « 

A  l'égard  des  chofies  attachées  à  fer  &  à  clous ,  que  le  fermier  ou  ufufruitief 
qui  les  a  placées  dans  une  maifon,  â  droit  d'enlever ,  obfervez  que  le  proprié- 
taire a  droit  dé  les  retenir ,  en  ofirant  de  récompenfer  ledit  fermier  ou  ufufrui* 
fier  9  du  prix  Qu'elles  valent. 

64.  Toutes  les  chofes  qui ,  félon Jes  règles  que  nous  venons  d^établir  ,  (ont 
iDenfées  faire  partie  d  un  fonds  de  terre  ou  d'une  maifon ,  n'étant  point  confia* 
dérées  inft  comme  chofes  meubles  ^  mais  comme  ne  &iiànt  qu'un  leul  &  même 
(eut ,  &  une  feule  &  même  chofe  avec  le  fonds  de  terre  ou  la  maifon  dont 
jelles  font  partie,  elles  ne  peuvent  entrer  dans  la  communauté  légale,  à  moins- 
4]ue  le  fonds  de  terre  ou  la  maifon  dont  ils  font  partie ,  ne  fût  un  conquêt. 

65.  Outre  les  chofes  qui  font  partie  d'un  fonds  de  terre  ou  d'une  maifon  » 
il  y  a  encore  certaines  chofes  qui ,  quoique  chofes  meubles ,  confidérées  in 
fc ,  font  néanmpins  réputées  immeuble^ ,  comme  étant  l'acoeffi^ire  d'un  droit 
immobilier  avec  lequel  elles  font  cenfiîes  ne  Êdre  qu'un  feultout  &;  une  même, 
ichofe.  j 

Tels  font  les  moufins  aflls  fur  bateaux ,  loriqu'iU  font  banoauor.  Quoique 
ttshateaux,  Mry^^foient  chofes  meid>les ,  cosime  nous  l'avotis  vnJùprÀy  f^*3^m 
iiésuimoins  étant  l'acceflbire  d'un  droit.  4e  bannalité,  quieft  un  iiroit  iounobi-» 
lier  4  ils  font  réputés  immeubles.  C'efi  ce  que  nous  apprenons  d'une  note  de 
Quqioiilin  fiir  V^rfiçUzSx  de  ^fputwa^de  PotichaQUOis  t  ^ù.dit  quem^^r 


au  propriétaire,  perfonne  ne  p< 
maifon  qu'il  n'a  plus  le  droit  d  h 
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lins  s^fur  bateaux  font  cenfés  mtuhks ;  fcilicet y  dit  Dumoulin  en  fa  note, 
fuanJo  funt  liberm  faculuuis  ;  ftcus  Ji  annexum  haheant  jus  fcrvitutis  ^  &  alU 
uneamr  Ufi  moluuram  faurc.  La  Coutume  de  Tours ,  art.  aai ,  en  a  une 
difpofitionr  n 

5.  1 1. 

I}es  meubles  incorporels. 

m 

66.  Les  cbofks  incorporelles ,  qui  font  des  êtres  moraux  çia  injure  conjtf^ 
wit  y  ne  font  pas  propreni^nt  fufceptibies  de  la  qualité  de  meubles  y  ni  de  la 
quaUté  d^mmeubles;  car  ces  chofes  ne  fubfiAant  que  dans  Tentendement,  &  ne 
pouvant  être  dans  aucun  lieu ,  on  ne  peut  pas  dire  ,  ni  qu'elles  font  tranfporta^ 
blés  d'un  lieu  à  un  autre ,  ni  qu'elles  ne  peuvent  pas  changer  de  lien. 

Néanmoins  notre  Droit  François  ayant  diftribue  les  biens ,  c'eft-à-^dire ,  toutes 
lés  chofes  que  nous  avons  in  bonis  ^  en  biens  meubles  &  en  biens  immeubles  , 
il  a  &Uu  affigner  les  chofes  incorporelles  que  nous  avons  in  bonis ,  à  l'une  ou- 
à  l'autre  de  ces  deux  ciafles  de  biens. 

Pour  connoître  quelles  font  les  chofes  incorporelles  qui  entrent  en  qualité 

!  biens  mobiliers  dans  la  communauté  légale  >  il  eô  nécef&ire  d'établir  quel-^ 

S  tes   règles  qui  fefient  connoître  quelles  font  les  chofes  incorporelles  qui 
nt  de  Ta  claAe  des  biens  meubles ,  &  quelles  ibnt  au  contraire  celles  qui- 
fent  <le  la  clafle  des  biens  immeubles. 

€7.  Les  droits  que  nous  avons  à  cau(e  de  quelqu'un  de  nos  héritageis^  qui  ^ 
étant  des  droits  de  cet  héritage ,  font  cenfés  ne  faire  ^'une  feule  &  o^c 
chofe  y  qu'un  feul  &  même  tout  avec  cet  faéntage^font  droits  immobiliers  ^  qui 
appartiennent  à  la  clafle  des  biens  immeubles.- 

Tels  ibnt  tous  les  droits  de  fervitudes  prédiales ,  comme  le  droit  de  paflier 
fat  l'héritage  voifin  pour  la  commodité  du  nôtre  ^  le  droit  d'obliger  l'héritage 
Toi£h  à  recevoir  les  eaux  du  nôtre ,  &c.  Ces  droits  àt  fervitude  font  des  droits^ 

i  ne  nous  appartiennent  qu'à  caufe  de  notre  héritage  auquel  la  fervitude  eit 

6  ;  ce  ibnt  des  droits  &  des  qualités  à^  cet  héiâtage ,  qui  ne  font  qu'une  feule 
èc  même  chofe  avec  l'héritage  :  Qmd  aHud  funt  jura  pradioruln  f  quàm  pnedia^' 
fualilerje  habentia',  ut  bonitas y  faiubritas  y  amptiiudo;  L.  86 ,  S.  deverb.Jign.:- 
&  par  conféquent  il  ne  peut  être  douteux  qu'ils  font  de  la  daflS^  des  biens  im«> 
neubles  »  comme  l'héritage  auquel  ils  font  attadiés; 

Tel  eflr'pareillement  un  droit  de  patronage  réel  attaché  à  une  de  nos  terres*  W 
B%ft  pas  douteux  que  ne  fàifant  qu'un  feul  &  même  tout  avec  la  terre  dont  il' 
•â:  inléparable  ^  il  t&y  comme  la  terre  ^  de  k  clafle  des  biens  immeubles. 

Seconde    Regie^ 

éo.  Les  droits  que  nous  avons  dans  un  héritage ,  qu'on  appelle /^j/zt  rèyûW 
êroit  foncier ,  appartiennent  à  la  clafle  des  biens  immeubles  y  comme  l'héritage 
gû  en  tiA  le  fttjet,  5é  dans  lequel  nous  avons  ce  *    ' 


dui 


\ 
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Tels  font  les  droits  de  direûe  feigneuriàle  que  nous  avons  fur  des  héritages 
qui  relèvent  de  nous  en  fief  ou  en  cenûve;  les  droits  de  champart  &  terrage  ;  les 
droits  de  dîmes  ^  les  droits  de  rentes  foncières  que  nous  avons  fur  les  héritages 
qui  en  font  chargés  ;  les  droits  de  fervitude  perlbnnelk  que  nous  avons  fur  les 
héritages  qui  en  font  chargés ,  comme  font  les  droits  d'ufufruit,  d^ufage ,  &c. 

La  raifon  eil  »  que  le  droit  que  nous  avons  dans  un  héritage ,  le  jus  in  h  , 
efl  en  quelque  façon  l'héritage  même ,  qu^  efl  ceii^  en  quelque  &çon  nous 
appartenir  en  partie ,  quant  au  droit  que  nous  y  avons ,  lequel  efl  un  <lémem- 
brement  du  <lroit  de  domaine  ^de  propriété,  qu'en  a  le  propriétaire.  Ce  droit 
doit  donc  Tuivre  la  nature  de  l'héritage ,  &  être ,  comme  lui  ^  de  la  clafTe  des 
biens  immeubles, 

,    Il  en  efl  de  même  des  droits  qu'on  a  dans  un  territpire,  t^  que  les  droits- 
de  juflice ,  de  bannalité ,  de  cprvées ,  .&c. 

TroisiemeRegle. 

69.  Les  droits  de  créance  perfonnelle,  quinailTent  de  l'obligation  qu'une 
perfonne  a  contraôée  envers  nous  de  nous  donner  une  chofe  \  &  qu'on  appelle 
jus  ad  rem  y  font  réputés  mobiliers  ou  immobiliers ,  fuivant  la  nature  de  la 
chofe  due  qui  fait  l'objet  du.  droit  de  créance  ^  &  dans  laquelle  ce  droit  de 
créance  doit  fe  fondre ,  fe  terminer  6c  fe  réalifer* 

C'efl  pourquoi  la  créance  d'une  fomme  d'argent  ou  dé  qijelque  autre  chofe 
meuble ,  eft  un  droit  mobilier  :  au  conti^ire ,  la  créance  que  j'ai  d^un  héritage 
ou  de  quelque  autre  immeuble  contre  une  perfonne  qui  s  efl  obligée  de  me  le 
donner  ,  efl  un  droit  immobilier.  C'efl  ce  qu  pn  exprime  par  cet  axiome  :  ABio 
ad  mobUz  ,  efl  mobilis  ;  aSio  ad  immobile ,  efl  immobilis. 
'  La>raifon  efl  que  IVi^  confidere  dans  un  droit  de  créance ,  la  diofe  en  laquelle 
elle  doit  fe  réalifer ,  c'efl-à-dire ,  celle  que  le  créancier  a  droit  d'efpérer  d'ac- 
quérir du  débiteur ,  en  exécution  ^e  l'obligation  qu'il  a  contraâée  de  la  lui 
donner.  Cefl  en  ce  fens  qu'on  dit  :  Qui  aSionem  Iiabu ,  ipfam  rem  habert  videmr; 
L.  1 5  ,  fF.  ^^  reg,  juris. 

'    On  peut  apporter  une  infinité  d'exemples  de  cette  re^e.  Le*  contrat  de  vente 
d'un  héritage  nous  en  fournît  un. 

Le  droit. de  créance  qu'a  le  vendeur  contre  l'acheteur ,  eft  un  droit  mobi- 
lier; car  il  tend  à  lui  faire  acquérir  une  fomme- d'argent  qui  lui  efl  due  pour  le 
prix  de^  rhéritage ,  laquelle  fomme  d'argent  efl  une  chofe  meuble.  Ceft  donc 
ttStio  ad  mobile ,  &  par  conféquent  un  droit  mobilier. 

Au  contraire ,  le  droit  de  créance  qu'a  l'acheteur  contre  le  vendeur  pouf  fe 
feire  donner  l'héritage  qui  lui  a  été  vendu ,  efl  un  droit  immobilier  :  c'efl 
oBio  ad  immobik ,  puifqu'il  tend  à  lui  ^ire  acquérir  l'héritage  ^  qui  efl  un 
immeuble. 

70.  Lorfque  j'ai  vendu  à  un  marchand  de  bois ,  des  arbres  fur  pied ,  qui 
font  fur  mon  héritage ,  le  droit  de  créance  qu'a  Cet  acheteur  contre  moi ,  &  qui 
paît  de  Tobligation  que  j'ai  contraâée  envers  lui  de  les  lui  laifTer  abattre 
Çç  enlever  ,  e|l  iin  droit  mobilier  ;  ♦  car  quoique  ces  arbres  que  je  lui  ai  ven- 
dus, fiiffent,  au  temps  du  çjptAi^X,  quelque  chofe  d'immeuble ,  çomipe  f^ifant 

'   *         partie 


Partie  I ,  Chap.  II  ^  ScB.  i ,  Art.  / ,  §.  2.      511 

d^rtie  dû  fonds  de  terre  âimnt  ils  n'ëtoient  pas  encore  féparés  ,  néanmoins  ne 
.  7uî  ayant  pas  vendu  le  fonds  9  fon  droit  de  créance  ne  tend  à  lui  faire  acquérn: 
,  les  arbres  qu'après  qu'il  les  aura  fép^és  du  fonds.  Or  ,  aufii-tôt  qu'ils  en 
ibnt  féparés  ,  ils  deviennent  meubles  :  fon  droit  de  créance  ne  tend  donc  qu'à 
lui &ire -acquérir  àits  meubles  ,  il  doit  fe  terminer  à  des  meubles^  c'eâ  donc 
un  droit  ad  mobile  y  &  par  conféquent  un  droit  mobilier. 

7 1  •  Par  la  même,  raifon ,  le  droit  de  créance  qli'a  le  jfermîer  d'un  héritage 
.contre  le  locateur  pour  qu'il*  l'en  fàfle  jouir  ,  n'eft  qu'une  créance  d'un  droit 
mobilier  ;  car  le  droit  de  ce  fermier  ne  tend  pas  à  lui  -feîre  acquérir  l'héritage 
qui  lui  a  été  donné  à  ferme  ,  mais  feulement  à  lui  faire  avoir  la  Êiculté  d'en 
percevoir  les  fruits  ,  &  d'acquérir  lefdits  fruits  par  la  perception  qu'il  en  fera. 
Ges  fruits  devenant  chofes  meubles  par  la  perception  qui  s^en  fait ,  fon  droit 
lie  tend  donc  qu'à  lui  feire  acquérir  quelque  chofe  de  meuble  :  c'efl  aSio  ad 
mobile  ,  &  par  conféquent  un  droit  mobilier. 

Le* droit  d'un  fermier,  qui  réfulte  d'un  fîmple  bail  à  ferme,  efl  bien  diffé- 
rent de  celui  d'un  ufufruitier  ,  d'un  emphitéote  ,  d'un  preneur  par  bail  à 
longues  années,  Le  droit  de  ceux-ci  eft  un  droit  dans  l'héritage  ,  Jus  in  re  , 
lequel ,  Vui vant  la  féconde  de  nos  règles  ,  efl  un  droit  immobilier  ;  au  lieu 
que  le  droit  d'un  fermier  n'efl  qu'un  droit  de  fimple  créance  perfonnelle, 
C'efl  ce  qui  paroîl  bien  par  la  Loi  Emptorem ,  ^  ,  Cod.  lec.  qui  décide  que  lors- 
que celui  qui  a  doqné  à  ferme  ou  à  loyer  {on  héritage ,  l'a  vendu  fans  charger 
l'acheteur  de  l'entretien  du  bail  j  Facheteur  n'eft  pas  tenu  de  l'entretenir ,  & 
peut  expulfer  le  fermier  :  au  lieu  que  ceux  qui  ont  un  drgit  dans  un  héritage  ^ 
peuvent  réclamer  leur  droit ,  en  quelques  mains  que  l'héritage  pafTe ,  quoi- 
qu'on n'en  ait  pas  chargé  les  acquéreurs.  (  Fc^c^  notre  Traité  du  Contrat  de 
ijouage^  n,  2,88.  )  ' 

•  71.  Le  droit  de  créance  qui  réfulte  d'une  obligation  de  dommages  &  inté- 
rêts, en  laquelle  s'eft  convertie  une  obligation  primitive  ,  par  fon  inexécu- 
tion, eft  un  droit  mobilier;  car  ces  dommages  6c  intérêts  devant 'fe  liquider 
&  fe  terminer  à  une  fomme  d'argent  y  la  créance  de  ces  dommages  &  intérêts 
tendit  ad  mobile*    % 

« 

Q  U  A  T   R   I   E  M  E      R  E   G  L  E. 

73.  Lorfqu'un  héritage  eft  dû  avec  plufieurs  chofes  mobilières  ,  quoique 
ce  foit  l'héritage  qui  foit  le  principal  obfet  de  la  créance  ,  elle  n^eft  néanmoins 
immobilière  que  par  rapport  à  l'héritage  :  elle  eft  mobilière  par  rapport  aux 
chofes  mobilières  qui  font  dues  ;  &  elle  entre ,  par  rapport  auxdites  chofes  , 
dans  la  communauté  légale. 

Par  exemple ,  fi  peu  avant  mon  mariage  on  m'a  vendu  *  un  héritage  avec 
tous  les  meubles  qui  y  font ,  dont  la  tradition  ne  m'avoit  pas  encore  été  faite 
lors  de  mon  mariage  ,  la  créance  qui  réfulte  de  cette  vente  n'eft  immobihere 
qtle  par  rapport  à  l'héritage  ;  elle  eft  créance  mobilier^  par  rapport  aux; 
meubles  qui  m'ont  été  vendus  avec  l'héritage  ,  &  elle  entre  en  cette  qualité  / 
par  rapport  auxdits  meubles  ,  dans  la  communauté  légale  que  je  contraâe 
avec  ma  femme  en  me  marianti 
,  Cela  eft  conforme  aif  principe  ci-defTus  cité  ,  Qui  aSionem  habet  ^  ipfam 
\     Tome  IIL  '    Vvy 
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meubles  qui  y  font ,  feroient  entrés  dans  la  commtmaiité  légale  :  ma  créance 
doit  donc»  par  rapport  auxdits  meubles^  y  entrer ,  comme  ^iUm'apparteaoient 
déjà. 

Cinquième    Règle.' 

74.  Lorique  deux  choTes  font  dues  fous  une  alternative,  dont  Tune  eS^ 
immeuble  &  l'autre  eft  meuble ,  ja  qualité  de  la  créance  eâ  en  fufpens  )uf* 
qu'au  paiem^t  :  elle  cA  cenfée  avoir  été  inunobiliere  y  il  ç'eâ  l'immeuble 
qui  efl  payé  ;  ou  mobilière  ,  fi  c'eft  le  meuble* 

.  Par  exemple  9^  fi  quelqu'un  ip'avpit  légué  unç  telle  maîfpn  ,  ou  la  fbmme 
de  dix  mille  livres  ;  la  créance  qui  réfull^  de  ce  legs  ^  qui  m'étoit  dû  lors 
de  mon  mariage  y  fera  cenfée  une  créance  mobilière  y  6c  comme  telle  y  elle  eft 
entrée  en  la  communauté  légale  ,  fi  par  la  fuite  c'eft  la  fomme  de  dix  nulle 
livres  qui  m'eft  payée  ;  au  contraire  ,  elle  ^ra  cenfée  avoir  été  immobilière  , 
&  en  conféquence  propre  de  communauté ,  fi  c'eft  la  maifon  qui  m'eft^léfvrée. 

Si  le  tefiateur  ,  au  *  lieu  de  laifler  le  choix  à  Théritier  chargé  du  kp  , 
m'en  avoit  accordé  le  choix  y  c'efl  le  choix  que  je  ferois  ou  de  la  maiion  , 
ou  de  la  fomme  d'argent  y  qui  décideroit  fi  la  créance  eft  mobilière  ou  non  y 
&  fi  elle  eft  entrée  en  la  communauté  ou  non.  royei  notn  Traid  des  Obli^ 
galions  y  n.  2J4. 

Y  a-t-il  lieu  en  ce  cas  â  quelque  récpmpenfe  ?  Voyez  infrây  part.  ^ 

Sixième    Règle. 

• 

75.  Lorfqu'il  n^  a  qu'une  chofe  due  ,  ouoiqu'avec  une  acuité  accordée 
au  débiteur  de  payer  une  autre  ùiok  ï  la  place  y  c'eft  la  nature  de  la  chofe 
due  qui  règle  la  qualité  de  la  créance  y  Se  non  celle  de  la  chofe  qui  a  été 
payée  a  la  place. 

Par  exemple ,  fi  quelqu'un  m'a  ait  un  legs  en  ces  ten^s  yujc  legtu  4  m 
»  ul  la  fomme  tU  dix  mille  livres  y  en  paiement  de  laquelle  il  fera  néanmoins  permis 
n^  À  mon  héritier  'de  lui  donner  une  tille  maifon  qui  eft  de  la  valeur  de  ladite 
m  fomme  >»  ;  la  créance  qui  réfulte  de  ce  legs  qui  m'a  été  fait  y  n'eft  pas  une 
créance  ahernative  de  la  fomme  de  dix  mille  livres  ou  de  la  maifon  y  la 
ibmme  de  dix  mille  livres  eft  la  iêule  chofe  due»  La  maifon  y  qu'on  peut  me 
payer  à  la  place  de  cette  fomme  y  ne  m'eft  pas  proprement  due  ;  elle  n'eft  pas 
in  obligationey  elle  n'eft  Qfiinfacultau  folutionis  :  c'eft  pourquoi  cette  créance 
étam  la  créance  d'une  fomme  d'argent  y  qui  eft  la  feule  chofe  due  ,  eft  une 
créance  mobilière  y  qui  en  cette  qualité  9  fi  le  legs  n'étoit  pas  encore  acquitté 
jors  de  mon  mariage ,  entrera  dans  la  communauté  légale  ;  &  quoique  par 
la  faite  le  débiteur  m'ait  donné  la  maifon  en  p.aijement  de  cette  créance, 
"fuivant  la  faculté  qu'il  en  avoit ,  elle  ne  laiiTera  pas  d'être  réputée  avoir  été 
une  créance  mobilière  ,  &  1^  maifon  qui  m^a  été  donnée  en  paiement  appar-* 
tiendra  à  ma  communauté  y  comme  étant  donnée  en  paiement  d'une  créance 
9Û  lu^  appartenoit* 
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Pareillement ,  fi  le  legs  m'avoit  été  fait  en  ces  termes  ,  «  Jt  Itgtit  à  un  ul 
fi  une  telle  maifon  ,  que  mon  hiritUr  pourra  retenir ,  en  lui  payant  la  fomme  dt 
y^  dix  mille  livres  à  la  place  ^  ;  la  créance  qui  réfulte  de  ce  legs  y  n'efl  pas 
alternative;  la  maifon  eft  la  feule  chofe  due  ;  la  fomme  que  ITiéritier  peut  payer 
à  la  place ,  n'efl  qu'i/z  facultau  folutionis.  Cette  créance  étant  donc  la  créance 
d'une  maifon  ,  eft  une  créance  immobilière  ,  laquelle  ,  fi  elle  n'étoit  pas 
encore  acquittée  lorfque  je  me  fiiis  marié  ,  fera  un  propre  de  communauté  ; 
&  fi  depuis  mon  mariage  ,  l'héritier  me  paie  la  fomme  de  dix  mille  livres  à 
la  place ,  fuivant  la  faculté  qui  lui  a  été  accordée ,  j'aurai  remploi  de  cette 
fomme  de  dix  mille  livres ,  comme  ayant  été  reçue  en  paiement  d'une  créance 
qui  m^étoit  un  propre  de  conununauté.  Vçye^  notre  Trahi  des  Obligations  y  n.  244. 

Septième    Règle. 

76.  La  créance  d^une  fomme  d'argent  ou  autre  chofe  mobilière  ^  quoiqu'elle 
foit  accompagnée  d'un  droit  d'hypothèque ,  même  fpéciale  ^  fui*  quelque  héritage! 
du  débiteur. ,  ne  laifie  pas  d'être  un  droit  mobilier  ,  qui  comme  tel ,  entre 
dans  la  communauté  légale. 

Qu<)ique  le  droit  d'hypothèque ,  étant  un  droit  dans  Théritage  hypothéqué  ^ 
jus  in  rey  à  ne  le  confidérer  qu'en  lui-même  ,  pût  paroître  être  de  nature 
jînmobiliere  ,  néanmoins  ce  droit  d'hypothèque  n'étant  qu'un  accefibire  de 


pas  de  la  chofe  acceflbire  que  la  chofe  principale 
fuivre  la  nature  ;  c'eft  au  contraire  l'accefibire  qui  fuit  la  chofe  principale  : 
Auefforium  fequitur  principale.  D'oh  il  fuit  que  les  créances  de  chofes  mobi*- 
lieres  »  quoiqu'hy pothécaires ,  ne  laiflent  pas  de  tomber ,  conune  droits  mobi- 
liers 9  dans  la  communauté  légale ,  &  elles  y  entrent  avec  tous  les  drôits^'hypo- 
theques  dont  elles  font  accompagnées  y  fuivant  la  règle  :  Accejforium  fequitur 
principale. 

Huitième    Règle. 

77.  Pour  juger  fi  un  droit  de  créance  perfonnelle  eft  mobilier  ou  immobi*^ 
Eer ,  &  s'il  doit  en  conféquence  entrer  ou  non  dans  la  communauté  légale ,  on 
«e  confidere  que  la  chofe  qui  en  eft  l'objet ,  c'eft-à-dire  ,  la  chofe  due ,  & 
on  n'a  aucun  égard  à  la  caufe  d'oîi  lé  droit  de  créance  procède. 

Cette  maxime  eft  la  cpntradiôoire  d'une  que  Lebrun  a  hafardée  en  fon 
Traité  de  la  Communauté  *,  liv.  1 ,  chap,  i.  Cet  Auteur  avance  que  la  créance 
d'une  fomme  d'argent  qui  appartient  à  Tun  dès  conjoints  lors  de  leur  mariage , 
n'entre  point  dans  la  communauté  légale  ,  lorfqu'ellé  a  pour  caufe  le  prix  de 
quelque  immeuble  dont  ce  conjoint  a  difpofé  avant  fon  mariage  ;  parce  qu'elle 
repréfente  en  quelque  façon  cet  héritage ,  qui  ne  feroit  point  entré  en  commu- 
nauté ,  fi  l'on  n'en  eût  pas  difpofë. 

Suivant  ce  principe,  Lebrun  décide  que  lorfcjue  l'un  des  conjoints  a  vendu 
av^int  fon  mariage  un  héritage ,  la  créance  du  prix  qui  lui  en  eft  dû  lors  de  fon 
mariage ,  ne  doit  pas-entrer  dans  la  communauté.  Suivant  le  même  principe^ , 
ii  décide  que  la  aéance  qu'aoroit  l'un  des  conjoints  >  lors  de  fon  mariage  ^ 

y  vv  ij 
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conître  fbn  tuteur,  pour  raifon  de  (^  principaux  de  rente  qui  ont  été  reniK 
bburfés  par  fe$  débiteurs  à  Ton  tuteur  y  n'entre  pas  dans  la  communautés 
.  Il  décide  encore ,  fuiyant  le  même  principe  ^  que  la  créance  d^une  fomme  de 
deniers  due  à  Fuq  des  conjoints  lors  de  ion  mariage ,  pour  le  retour  d'un  par- 
tage d'immeubles  qu'il  avoit  fait  avant  fon  mariage  avec  fes  cohéritiers ,  n'entre 
pas  dans  la  communauté.  Lebrun  ,  pour  établir  fon  principe  j  fe  fonde  fur 
ce  qui  s'obferve  à  l'égard  du  pailif  de  la  communauté  ^  oti  Ton  a  e&âive- 
ment  égard  .quelquefois  à  la  caufe  d'où  procède  la  dette  paflîve  d'un  conjoint , 
pour  décider  ii  la  communauté  en  doit  être  chargée ,  comme  nous  le  verrons 
infrà ,  Sc3.  z  :  mais  on  n'en  peut  tirer  aucune  coni^quence  pour  l'aûif ,  comme 
nous  le  ferons  voir  diS»  loco. 

Ce  principe  de  Lebrun  eft  contredit  par  fon  Annotateur.  Ce  dernier  die  im 
Arrêt  qui  a  jugé  9  contre  le  principe  de  Lebrun ,  que  la  créance  d'une  fomme 
d'argent  dye  à  Tu^  des  conjoints  pour  retour  d'un  partage  d'immeubles  feit 
avant  le  mariage  ^  étoit  entrée  dans  la  communauté  légale*.  Cet  Arrêt  eft  rap»^ 
porté  par  Louis ,.  fur  Vart\  ^64.  de  la  Coutume  du  Maine. 

Renuffon ,  en  fon  Traité  de  la  Communauté, /?tfrr.  /  ,  c£.  j,  /r./i', rapporte 
le  même  Arrêt ,  &  en  fuit  la  décifion.     > 

En  établiflant  la  fàufleté  du  principe  de  Lebnm,  nous  éfabliiTonS  notre 
huitième  règle ,  qui  n'eft  autre  chofe  que  la  propofifion  contradiâoire  de  at 
principe^ 

NT  E  U   V   I   E  M  E     R  K  G  L  F..  • 

78.  La  créance  d'une  fomme  d'argent  qu'a  Tun  des  conjoints  lorfqu'll  fé 
marie ,  ne  laifTe  pas  de  tomber  dans  la  communauté  légale ,  quoiqu'elle  foit 
un  propre  fîaif  pour  le  cas  de  fa  fucceffion. 

Cette^  règle  efl  fondée  fur  le  principe ,  que  Us  fixions  n'ont  d'effet  que  pour 
Je  cas  pour  lequel  eljes  font  établies  :  Fiàio  non  opcratur  ultra  cafiim.  En  con- 
féquence  les  créances  de  fômmes  d'argent  &  autres  droits  mobiliers ,  qui  ont 
pour  quelque  cas  la  qualité  de  propres  fiâifs ,  font,  hors-le  cas  de  cette  fiôion  ^ 
CDnfîdérées  pour  ce  qu'elles  font  dans  fa  vérité ,  &  par  conséquent  conune  droitfr 
mobiliers,  qui ,  eh  cette  qualité ,  doivent  entrer  dans  la  communauté  légale. 

On  peut  apporter  pour  premier  e:icemple  de  cette  règle ,  la  créance  d'une 
ibmme  d'argent  due  à  un  mineur,  pour  le  prix  de  isi  part  dans  un  héritage  qu'il 
a  licite  avec  fe^  cohéritiers,.  Quoique  cette  créance ,  fi  eHe  fe  trouvoit  dans  la 


propres  de  cette  ligfie  ,  à  l'exclufion  -  de  l'héritier  au  mobilier  du.  mineur  ; 
néanmoins  hors  du  cas  de  la  fucceâlon  de  ce  mineur ,  qui  eft  le  feul  cas  pour 
lequel  la  €£iion  a  été  établie,,  cette  créance  doit  être  confidérée  telle  qu'elle 
eft  dans  la  vérité,  c'eft-à-dire,  comme  créance  mobilière  ;  &  en  conféquence 
lorfque  le  miriçuriie  ïnarie ,  elle  doit ,  en  cette  qualité  de  créance  mobilière  ^ 
entrer  daos  la  communauté  légale. 

79.  On  peut  apporter  pour  lecond  exemple  de  Fa  créance  d'une  fomme  d*ar* 
i;ent  due  à  un  en^  ça  U  qualité  d'héritier  de  fa  mère  ,  pour  la  reprife  de» 
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deniers  dotaux  de  fa  mère  ,  laquelle  par  fon  contrat  àe  mariage  les  avoit 
ftipulés  propres  à  elle ,  aux  fiens ,  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne.  Quoique  cette 
créance  foit  un  propre  fiftif  conventionnel  pour  le  cas  de  la  fuccefïion  de 
det  enfant ,  à  Teffet  que  fi  cette  créance  eft  trouvée  dans  fa  fucceffion  y  les 
héritiers  aux  propres  maternels  y  doivent  fuccéder  comme  à  un  propre  ma- 
ternel ,  à  Texclufion  du  père  héritier  au  mobilier  ;  cela  n'empêche  pas  cette 
créance  d'être ,  hors  du  cas  de  la  fiftipn ,  confidérée  telle  qu'elle  eft  dans  fa 
vérité  ^  c'eft-à-dire  ,  comme  uil  droit  mobilier  ^  laquelle  en  conféquence  ^ 
lôrlbiie  cet  enfant  fe  marie  y  doit  entrer  en  la  communauté  légale. 

8fe.  Si  les  deniers  dotaux  avoient  été  'ftipulés  propres  quant  à  tous  effets  , 
même  quant  à  la  difpojition  ,  cette  ctaufe  empêcheroit-elle  la  créance  de  la 
reprifé  de  ces  deniers  dotaux  ,  d'entrer  dans  la  communauté  légale  ,  lorfque 
l'enfant  à  qui  elle  appartient ,  fe  mariera  ?  Non  :  la  raifon  eft  que  les  propres 
conventionnels  "  né  peuvent  être  réputés  tek ,  que  vis-à-vis  des  perfonnes  qui 
ont  été  parties  à  la  convention  qui  tes  à  formés ,  fuivant  ce  prini:ipe  <fe 
Droit  :*  Animaivertendum  ne  conventio  in  aliâ  rc  alidve.  perfonâ  faàa  ,  in  alid 
re  perfondve  nCceat  ;  L«  27  ^  §•  4 ,  fF.  4&  pa3. 

La  créance  qu'a  Terifant  ,  dans  cette  efpece  ,  pour  la  reprife  de  fes  deniers 
dotaux ,  eft  bien  un  propre  même  de  difpofition  vis-à-vis  de  fon  père ,  à 
TefFet  qu1l-n*en  puifTe  difpofer  au  profit  de  fon  p^re  pour  une  plus  grancfe 
part  que  celle  dont  on  peut  dîfpofer  d'un  propre  ,  parce  aire  fon  père  étdit 
partie  à  Ta  convention  du  contrat  de  mariage  qui  a  fonmé  ce  propre.  Maïs 
la  fcymme  que  cet  enfant ,  créancier  de  cette  reprife  ,  époufe ,  n'ayanr  pas  été 
partie  à  la  convention  ,  la  créance  de  cette  reprife  ne  peut  pafïer  vis-à-vis 
d'elle  pour  un  propre  ;  elle  h'eft  vis-à-vis  d'elle  qu'ime  pute  créance  mobir 
Cere  ^  qui  doit  ei^trer  dtns  leur  communauté  légale. 

*  ■ 

•  •  • 

I>ixiEME    Règle.. 

81.  la^s  rentes  conftituées  font  ,  feloa  la  Coutume  de  Paris  &  le  Droit 
commun ,  réputées  immeubles. 

Lorfque  ces  rentes  fe  conftituoient  pctr  forme  d'aflîette  fur*  un  héritage 
iluquel  le  confîituant  fe  deflàififToit  jufqu'à  concurrence  de  la  rente  ,  au  profit 
de  celui  à  qui  elles  étoient  conftituées ,  ces  rentes  étant  alors  un  droit  que 
le  créancier  de  la  rente  avoit  dans  l'héritage  fur  lequel  elle  étoit  confHtuée  ^ 
ïl  nft  pouvoit  alors  être  douteux  que  ces  rentes  dévoient*  être  aflîgnées  à  la 
daffe  des  biens  immeubles  ,  fuivant  la  féconde  de  nos  règles.  Mais  depiïis 
que  ces  rentes  ij'ont  ptus  été  regardées  que  comme  une  créance  perfbnnelle 
que  le  créancier  de  la  rente  a  contre  celui  qui  s'en  eft  conftimé  le  débiteur 
envers  lui  ;  depuis  que  ces  rentes  fe  conftituent  fans  affignat  fpécial  fur  aucunr 
héritage  ,  &  par  des  perfonnes  qui  n'en  pofTedeht  aucun  ;  depuis  que  même 
lorfqu  elles  font  conftituées  aveo  un  affignat  fpécial  fur  un  certain  héritage  , 
cet  afiignat  n'eft  regardé  que  comme  un  droit  d'hypothèque  fpéciale  ,  qui 
n'eff  qu'un  droit  accefToire  à  la  créance  perfonnelle  ,  dans  laquelle  confifte 
la  rente  ;  on  a  beaucoup  agité  la  queftion  ,  fi  les  rentes  ne  dévoient  plus  être 
afîîgnées  qu'à  la  claflfe  des  bieas  meubles  >  ou  fi  elles  dévoient  être  encore 
aflîgnées  à  celle  des  immeublqs^ 
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La  raiibn  pour  les  ailigner  à  la  dafle  des  meubles ,  eft  fort  fimple.  Une 
rente  conflituëe ,  dit-on  ^  dans  la  vérité  &  la  réalité  des  chofes  ,  n^efî  autre 
chofe  que  la  créance  d'autant  de  fommes  d'argent  qu'il  courra  d'années  depuis 
la  création  dç  la  rente  jufqu'au  rachat  ;  par  conféquent  une  créance  de  chofes 
meubles  »  rien  n'étant  plus  meuble  que  des  fommes  d'argent  ;  p^  conféquent 
un  droit  mobilier ,  fuivant  la  règle  ^  A3io  ad  mobile  €0  mobilis. 

Au  contraire  ,  pour  afOgner  les  rentes  conftituées  à  la  clafle  des  biens 
Immeubles  ,  on  dif  qu^une  rente  conftituée  ne  doit  pas  être  conûdérée  ûm* 
plement  comme  la  créance  des  arrérages  qui  en  doivent  courir  jufqu'au  ra^t , 
mais  comme  un  être  mpral  &  intelle^hiel  diflingué  par  l'entendement  de  ces 
arrérages ,  qui  font  plutôt  les  fruits  que  produit  la  rente  ,  qu'ils  pe  font  la 
rente  même  »  puîfque  le  créancier  les  perçoit  uns  entamer  ni  diminuer  l'in- 
tégrité de  la  rente.  Cet  être  moral ,  dans  lequel  on  hk  confifter  la  rente 
conftituée ,  a  paru ,  par  le  revenu  annuel  &  perpétuel  qu'il  produit ,  refiembler 
aux  biens  immeubles  ^  &  devoir  ^  pour  cet  effet ,  être  mis  dans  la  clafle  des  biens 
immeubles. 

On  oppofera  peut-être  que  la  raifon  tirée  de  ce  que  les  arrérages  d'une 
rente  coimituée  fe  perçoivent  fans  rien  diminuer  ni  entamer  du  fonds  de  la 
rente  y  n'eft  pas  fuffifante  pour  faire  déclarer  immeuble  la  rente  :  car  la  per- 
ception qui  le  £dt  des  ihtérêts  que  produit  la  créance  d'une  fomme  d'argent 
exigible  ,  qui  eft  de  nature  à  en  produire ,  telle  qu'efl  celle  d'une  fomme 
4ue  par  un  acheteur  pour  le  prix  d'un  héritage  qui  liù  a  été  vendu ,  fe  fait 
pareillement  fans  entamer  le  principal  de  cette  créance ,  qui^  n'en  eft  pas  moins 
un  bien  meuble.  « 

La  réponfe  eft  9  qu*il  y  a  une  grande  différence  entre  une  fente  confÙtuée , 
&  la  créance  d'une  fomme  exigible  qui  produit  des  intérêts.  Ce  qui  fait  le 
principal  de  celle-ci  5  eft  la  fomme  principale  qui  eft  due ,  dont  les  intérêts 
ne  font  que  les  acceflbires.  Cette  créance  ayant  pour  objet  principal  une  fomme 
d'argent  qui  eft  due  ^  undit  ad  mobile  ^  &  eft  par  conféquent  un  bien  mobilier  y 
fuivant  la  tcoifîeme  règle  d-d^us. 

On  ne  peut  pas  dire  de  même ,  que  le  principal  d'une  rente  conftituée  foît 
la  créance  d'aucune  fomme  d'argent ,  diftinguée  des  arrérages  de  la  rente  ;  car 
on  ne  peut  pas  dire  que  la  rente  foit  la  créance  de  la  fomme  pouf  laquelle  elle 
a  été  coafHtuée ,  &  pour  laquelle  elle  peut  être  rachetée.  La  créance  d'une 
fomme  eft  le  droit  de  l'exiger.  Le  créancier  d'ime  rente  conftituée  n'ayant 
pas  le  droit  d'exiger  la  fomme  pour  laquelle  elle.peut  être  rachetée ,  il  s'enfuit 
que  la  rente  conftituée  n'eft  pas  la  créance  de  cette  fomme.  Cette  fomme  n'eft 
yHnfacultate  Itddonis  :  elle  eft  l'objet  d'un  droit  qu'a  le  débiteur  de  fe  libérer 
e  la  rente  par  le  paiement  de  cette  lomme  ;  elle  n'eft  pas  l'objet  d'aucun  droit 
de  la  part  du  créancier.  Le  droit  qui  fait  le  principal  d'une  rente  conftituée , 
n'a  donc  pour  objet  aucune  fomme  d'argent ,  ni  aucune  autre  chofe  qui  rende 
mobilière  la  nature  de  ce  droit  :  ce  droit  n'eft  autre  chofe  qu'un  être  moral 
qui  produit  des  arrérages  9  qui  en  font  les  fruits  civils  ;  en  quoi  il  eft  fembla*» 
\At  aux  héritages  9  qui  >  comme  ce  droit ,  produifeht  un  revenu  annuel  & 

Îerpétuel  ;  &  il  n'en  difîere  qu'en  ce  qu'il  n  eft  qu'un ttre  monl  9  ^  que  les 
iéritages  ont  un  être  phyfique. 
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La  Coutume  de  Paris  à  embrafie  cette  ^erniere  opinion  :  elle  dit  en  l'article  94; 
Rentes  confiUuccs  à  prix  d^  argent  font  riputUs  immeubles  jufqu  à  ce  quelles  foient 
rachetées. 

Il  ctoit  inutile  d'ajouter  9  jufjua  ce  quelles  foient  rachetées  :  car  une  rente 
conftituée  cefiânt  d'exiûer  lorfqu'eUe  '  eu  rachetée ,  il  eft  évident  qu'elle'  ne 
peut  plus  être  immeuble  ,  le  néant  n*étant  fufceptible  d'aucune  qualité  ;  & 
il  n'eu  pas  moins  évident  que  les  deniers  qui  font  provenus  du  rachat ,  font 
meubles. 

Il  n'importe  ,  pour  <|u'une  rente  conftituée  foît  immeuble ,  qu'elle  foit  ac- 
compagnée d'hypothèque  ou  non  ,  ni  par  quelle  efpece  d'aâe  elle  ait  été 
conftituée  ;  elle  ne  laifTe  pas  d'être  réputée  immeuble  ,  quoiqu'elle  ait  été 
conftituée  par  un  fimple  billet  fous  fignature  privée  :  la  Coutume  i  cet  égard 
ne  &it  aucune  diftinâion. 

81.  C'eft  le  principal  de  la  rente  ^  que  la  Coutume  déclare  immeuble  ^ 
c'eft-à-^dire^  cet  être  moral  diftingué  par  l'entendement  des  arrérages  qu'il,  pro- 
duit. A  l'égard  des  arrérages  y  us  font  meubles  i  mefure  qu'ils  naiffent  ;  &! 
ils  naiftent  tous  les  jours ,  &  forment  tous  les  jours  une  créance  mobilière 
de  la  trois  cent  foixante-cinquieme  partie  de  la  fomme  qui  eft  due  par  chacun  an; 
fauf  que  dans  les  aniiées  biuextiles  y  le  jour  intercalaire  n'eft  pas  compté.  Il  eft 
vwi  que  ces  arrérages  de  chaque  jour  ne  font  exigibles  qu'au  jour  du  terme 
auquel.la  renée  eft  payable  ;  mais  quoiqu'ils  ne  foient  pas  encore  exigibles  , 
ils  ne  laiflent  pas  d'exiftei:^&  d'être  dus  :  c'eft  pourquoi  lorfque  le  créancier 
d'une  rente  fe  marie ,  tout  ce  qui  a  couru  d'arrérages  de  fa  rente  jùfqu'au  "jour 
de  la  bénédiûion  nuptiale  ,  entre  comme  meuble  d^ns  la  communauté  légale  ^ 
quoique  le  terme  ne  fut  pas  encore  échu.  Quant  à  ceux  à  écheoir  ^  à  mefure 
ou'ils  naîtront  pendant  que  durera  fà  communauté  >  ils  y  tomberont  non- 
^ulement  comme  meubles  y  mais  comme  fruits. 

83 .  Quoique  le  principal  d'une  rente  conftituée  foit ,  ex  auidmti ,  devenu 
exi^ble  y  putà^  par  le  décret  de  quelque  héritage  hypothéqué  à  la  rente  ,  ou 
&ute  par  le  débiteur  d'avoir  exécuté  les  daufes  du  contrat  de  conftitution  , 
la  rente  ne  laifle  pas  de  continuer  d'être  immeuble,  tfec  objlat  que  les  créant 
cts  d^une  ibmme  d'argent  exigible  font  .chofes  meubles  ,  fui  vaut  la  règle 
troifteme  ;  car  la  rente  n'eft  pas  pour  cela  in  fe  la  créance  d^une  fomme 
d'argent  exigible  :  elle  n'eft  toujours  infe  que  la  créance  d'une  rente  -^  ce  n'eff 
que  ex^  accidenti  &  ex  caufâ  extrinfecâ ,  que  le  créancier  de  la  rente  a  le  droit  de 
contraindre  le  débiteur  au  rachat  de  la  rente  y  &  au  paiement  de  la  fomme 
pcJur  laquelle  elle  a  été  conftituée^ 

On  infiftera  &c  on  dira  :  Je  veux  bien  que  dans  ce  cas  Ta  rente  in  fi 
continue  d'être  immeuble  ï  mais  le  droit  qu'a  le  créancier  d'exiger  le  rem^ 
bourfement  de  la  fomme  pour  laquelle  elle  a  été  conftituée  ^  eft  un  droit  qui 
eft  dans  fes  biens  ,  &  qui ,  félon  la  troifieme  règle  ^  eft  un  droit  mobilier  ^ 
puifque  rendit  àd  mobile^  Ce  droit  doit  donc  y  en  fa  qualité  de  bien  meuble  y 
tomber  dans  ta  communauté  légale  db  créancier  à  qui  il  appartient ,  -&€  par  C9 
moyen    la  'rente  tombera. indireâement  dans  ta  communauté  légale.. 

Je  réponds  que  ce  droit  qu'a  le  créancier  d'exigpr  le  rembourfement  dsr 
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fa  rente ,  étant  un  droit  qu*il  n*à  qu'à  caufe  de  la  rente  ,  ce  droit  étant  an 
droit  qui  etl  un  accident  &  un  acceflbire  de  la  rente  ,  on  ne  doit  pas  exami- 
ner quelle  eft  la  nature  de  ce  droit  confidéré  infi:  il  fuffit  que  ce  droit  fort 
un.drôit  que  le  créancier  n*a  qu'à  caufe  de  fa  rente,  &qui  eft  un  acceffoirc 
de  la  rente  ,  pour  qu'il  ne  puiffe  entrer  dans  la  communauté  légale  du  créah- 
cier,  qu'^autant  que  la  rente  y  entreroit,  fuivant  la  règle  ^  Acc^oriumftquim 
principale. 

84.  La  Coutume  d'Orléans  9  art.  1^1  &3S1 ,  a  fuivi ,  fur  la  nature  des  rentes 
conflituées  ,  la  difpofîtion  de  la  Coutume  de  Paris*  ;  la  Jurifpijjidence  l'a 
adoptée  pour  les  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées. 

On.s'eft  'd'autant  plus  volontiers  porté  à'  embraffer  cette  opinion  ,  que  ces 
rentes  font  devenues  très-communes  ,  &  qu'elles  compofent  tout  le  patrimoine 
de  plufieurs  familles. 

Il  y  a  néanmoins  encore  plufieurs  Coutume^  qui  mettent  les  rentes  confti- 
tuées  dans  la  clafle  des  biens  meiibles,  comme  Rheims  ,  ari.  18";  Troyes , 
art.  66^  &c.  Quelques-unes  les  regardent  comme  immeubles  ,  loriqu'elles  ont 
étéréalifées,  nanties ,  &  hypothéquées  par  nantiflement  de  Eut  ;  Chauny^^art,  €. 
Il  n'eft  pas  hors  de  propos  d'obferver  que  quoique  la  Coutume  de  Blois 
jpa^-Oîfle  être  du  nombre  de  celles  qui  mettent  les  rentes  conftituées  dans  la 
claffe  des  biens  oieubles  ,  puifqu'elle  dit  ,  art.  iSy  :  «  Rentes  foncières  ^ 
^  volantes  ^  &Cp  font  réputées  héritages  ;  . .  .  finon  que  lefdites  rentes  fiif- 
H  fent  rachetables  ;  auquel  cas  ,  tant  que  le  réméré  durera ,  feront  réputées 
M  &  fe  partiront  comme  meubles  >*  ;  néanmoins  les  Officiers  ,  Avocats  , 
Procureurs  de  filois ,  de  ChÉteaudim  &  autres  villes  régies  par  cette  Coutume , 
atteftent  que  cette  dîfpofition  de  leur  Coutume  n'eft  pas  obfervée,  &  que  les 
rentes  conftituées  ,  quoiqu'elles  ne  puifTent  être  conftituées  fans-  Êiculté  dé 
rachat  perpétuel ,  font  réputées  immeubles ,  de  même  que  dans  la  Coutume  de 
Paris.  Cette  inobfervation  de  Vart.  i6y  de  la  Coutumes  de  Blois  eft  très- 
ancienne  ;  car  Tronçon,  dans  fon  Commentaire  fur  la  Coutume  de  Paris  , 
imprimé  en  l'année  1651,  fur  Cart.^4  ,  attefte  pareillement  avoir  ouï  dire 
la  même  chofe  aux  Officiers  de  Blois.  ,        * 

85.  Dans  la  diverfité  de  Couturtles  fur  la  mature  <Ies  rentes  ,Veft  celle  da 
lieu  du  domicile  du  Créancier  de  la  rente ,  qui  doit  décider  fi  elle  doit  être 
réputée  meuble  où  immeuble  ;  car  une  rente  conftituée  étant  un  droit  per- 
fonnel  5  &  qui  n'a  aucune  fituation  ,  elle  ne  peut  êQ*e  régie  que. par  la  Loi 
qui  régit  la  perfonne  à  qui  elle  appartient. 

Ce  principe  foyfFre  une  exception  à  l'égard  des  rentes  dues  par  le  Roi.  Oa 
a  donné  à  ces  rentes  une  fituation  feinte ,  qui  eft  le  lieu  où  eft  établi  le  Bureau 
âe  paiement  des  arrérages  defdites  rentes  ;  &  elles  font  en  conféquence  régies 
par  la  toi  du  lieu  oii  eft  le  Bureau  :  c*eft  pourquoi  les  rentes  fur  l'Hôtel- 
àe-ville  de  Paris  font ,  conformément  à  la  Coutume  de  Paris ,  réputées  biens 
immeubles  ,  quand  même  les  créanciers  à  qui ,  elles  appartiennent  auroient 
leur  domicile  dans  un  ]ieu  dopt  la  Lpi  répute  meubles  les  rente;. 

Les  autres  rentes  font  régies  par  la  Loi  du  domicile  du  créancier.   Quatid 

même  elles  feroient  créées  avec  un  aifîgnat  fpécial  fur  quel(]^e  héritage ,-  ce 

%  ne 
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ne  feroit  pas  en  ce  cas  la  Loi  du  lieu  oii  eft  finie  l'héritage  fur  lequel  la 
rente  eft  afCgnée ,  qui  régîroit  la  rente  ;  car  cet  aflîgnat  n'eft  qu'un  acceiToire 
de  la  rente. 

On  ne  confidere  pas  non  plus  quelle  eft  la  Loi  du  domicile  du  débiteur  ; 
car  la  rente  n'étant  un  bien  que  dans  la  perfonne  du  créancier  à  qui  elle  appar- 
tient ,  ce  ne  peut  être  que  la  Loi  qui  régit  la  perfonne  du  créancier  y  qui  doit 
régler  fi  elle  eft  un  bien  mtubU  ou  un  bien  immeuble.  ' 

86.  Les  rentes  conftituées  étant  meubles  ou  immeubles ,  fuivaht  que  la  Loi 
du  lieu  du  domicile  du  créancier  à  qui  elles  appartiennent ,  les  répute  meubles 
ou  immeubles ,  que  doit-on  décider ,  lorfqu'une  rente  appartient  à  plufieurs 
perfonnes  ,  dont  les  unes  demeurent  fous  une  Coutume  qui  répute  les  rentes  * 
meubles  ^  &  les  autres  demeurent  fous  une  Coutume  qui  les  répute  immeubles  ? 
Les  rentes  étant  des  droits  divifibles ,  il  n'y  a  aucun  inconvénient  à  décider 
que  la  rente ,  en  ce  cas ,  fera  réputée  immeuble  pour  les  parts  de  ceux  des 
propriétaires  qui  demeurent  fous  des  Coutumes  qui  les  réputent  immeubles  , 
&  qu'elle  fera  réputée  meuble  pour  les  parts  de  ctwiL  qui  demeurent  fous  des 
Coutumes  oui  les  réputent  meubles.  ^ 

Sj.  Lorkjue  la  propriété  d'une  rente  confiituée  appartient  à  une  perfonne , 
&  ruflifiiiit  de  cette  rente  à  une  autre,  c'eft  la  Loi  du  lieu  du  domicile  du  pro- 
priétaire ,  qiui  règle  la  nature  de  la  rente  ;  on  ne  doit  pas  confidérer  celle  du 
domicile  de  l'ufufixiitier.  C'eft  pourquoi ,  fi  un  Parifien  a  Fufufiiiit  d'une  rente 
èont  la  propriété  appartient  à  une  perfonne  domiciliée  fous  la  Coutume*  de 
Reims 9  qui  les  répute  meubles  ,  le  droit  d'ufufruit  qu'a  le  Parîfien,  n'eft 
qu'un  droit  mobilier  :  vice  ytrfâ ,  fi  c'étoit  le  Parîfien  qui  fût  le  propriétaire  ^' 
&  le  Rémois  l'ufuânitier,  k  droit  d'ufufiiiit  du  Rémois  feroif  un  droit  mobilier. 

88.  Lorfque  le  créancier  d'une  rente  conftituée  transfère  fon  domicile  d'un 
lieu  dont  la  Loi  réputoit  meubles  les  rentes ,  dans  un  autre  lieu  dont  la  Loi  les- 
répute  immeubles  ^  la  rente  change  de  nature  ;  de  meuble  qu'elle  étoit ,  elle 
devient  imineuble.  Il  faut  décider  la  même  chofe  v/ce  verfâ. 
'  Obfervez  que  lorfqu'une  rente  eft ,  en  qualité  de  bien  meuble  ,  entrée  dans 
la  communauté  légale  du  créancier ,  qui  y  lors  de  fon  mariage ,  avoit  fon  domi- 
cile fous  une  Coutume  qui  répute  meubles  les  rentes ,  cette  rente  continuer 
de  demeurer  darts  cette  communauté ,  quoique  cette  rente  foit  devenue  im-' 
meuble  par  lai  tranfiation  du  domicile  du  créancier;. ne  devant  pas  être  au  pou-' 
voir  du  mari ,  en  changeant  de  domicile ,  de  priver  fa  communauté  d'un  bien- 
qui  lui  a  été  acquis. 

Vice  ytrfâ ,  fi  le  créancier  de  la  rente ,  lors  de  fon  mariage ,  avoit  fon 
domicile  fous  une  Coutume  qui  répute  immeubles  les  rentes ,  la  rente  n'en- 
trera pas  dans  la  communauté ,  quoique  durant  le  mariage  elle  foit  devenue- 
meublé  par  la  tranflation  de  domicile  du  créancier  dans  une  Coutume  qui^' 
répute  meubles  les  rentes  ;  autrenient  ce  créancier ,  par  la  tranflatioA  de  domi-' 
cile  9  avantageroit  à  fes  dépens  la  communauté  '&  l'autre  conjoint  ;  ce  qui  ne 
doit  pas  lui  être  permis. 

•   89.  Lorfqu*un  Parifien  va  prendre  femme  dans  une  Province  dont  la  Loi 
répute  meubles  les  rentes ,  futà ,  à  Troyes  ,  &  qu'il  l'y  époufe  fans  paffer 
de  contrat  de  mariage^  dans  le  d^ein  de  l'emmener  à  Paris  ^  les  rentes  qui 
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appartieûnent  à  cette  femme ,  tombent  -  elles  dans  la  commtknauté  légale  f 
Non  ;  car  quoique  les  rentes  qui  appartiennent  à  cette  femme ,  fuffent  y  avant 
fon  mariage ,  des  biens  meubles  ,  fùivant  la  Coutume  de  Troyes ,  par  laquelle 
&  personne  &  fes  droits  perfonnels  ont  été  régis  jufqu'i  Tinfiant  de  fon  ma- 
riage y  elles  ont  cefle  de  l'être  ^  &  elles  font  devenues  immeubles  y  confor- 
mément à  la  Coutume  de  Paris ,  dès  Tindant  du  mariage  ;  &  elles  n'ont  pu  par 
conféquent  tomber  dans  la  communauté  légale  qui  a  commencé  dans  ce  temps. 

La  raifoft  eft ,  que  la  femme  ayant ,  dès  cet  inûant ,  pafié  fovs  la  puiâaace 
de  fon  mari ,  elle  a  ,  dès  cet  inftant  y  commencé  à  n'avoir  pour  domicile  que 
celiû  de  fon  mari  ;  &  par  conféquent  û  perfonne  &  fes  droits  perfonnels  ^  tels 
que  fes  rentes ,  ont  »  dès  cet  inibnt  y  cefle  d'être  régis  par  la  Coutume  de 
Troyes ,  &  ontcommiencé  à  l'être  par  la  Coutume  de  Paris» 

Vice  vtrfâ ,  lorsqu'un  Troyen  vient  prendre  femme  à  Paris ,  pour  l'em- 
oiener  a  Troyes,  les  rentes  de  cette  Pariiienne  deviennent,  k  l'initant  de  (oix 
mariage  y  biens  meubles,  &;  entrent  en  cette  qualité  dans  la  communauté  légale 
qui  fe  forme  en  ce  temps  ;  parce  que  y  dès  cet  infiant ,  la  femme ,  avec  les  droits 
attachés  à  fa  perfonne ,  devient  (oumife  à  la  Loi  de  Troyes  y  qui  efi  celle  du 
domicile  de  fon  mari ,  qui ,  par  le  marktge  ,  eft  auffi  devenu  le  fien. 

90.  PafiTons  aux  rentes  viagères.  I>ans  les  Coutu^^s  où  les  reines  conftituées^ 
quoique  perpétuelles ,  font  un  bien  meuble ,  les  viagère^  k  iont  à  plus  forte 
xaifon*  Ce  n'efi  que  dans  les  Coutumes  qui  réputent  iinmeubles  les  rentes  coof-^ 
tituées  qui  font  perpétuelles ,  qu'il  peut  y  avoir  lieu  i  la  qtiefti<Hi  y  fi  les 
viagères  y  font  aidli  un  bien  immeuble ,  ou  fi  elles  ne  font  qu'un  bien  meuble. 
.Voici  les  raifoos  qu'on  apporte  de  part  &  d'autre,. 

.  Ceux  <{ui  foniieanent  meubles  les  rentes  viagères  ,  difent  que  la  principale 
raifon  oui  a  Eût  regarder  les  rentes  perpétuelles  comme  un  être  moral  difiingué 
des  arrérages  qu'il  produit ,  &  comme  iomieuble  ^  efi  parce  que  l^s  arrérages 
s'en  perçoivent  fans  diminuer  ni  entamer  fon  intégrité*  Mais  Û  n'en  efi  pas  de 
même  d'une  rente  viagère  :  elle  fe  confomme  par  parties  y  à  mefure  ^e  les  ' 
années  de  la  vie  de  la  perfonne  fur  la  tête  de  qui  elle  efi  confiituée ,  s'écou- 
lent ,  &  que  les  arrérages  s'en  perçoivent  ;  &  elle  s'éteint  enfin  entièrement 
par  la  mort  de  cette  perfonne ,  &  par  la  perception  des  arrérages  de  la  dernière 
année  de  &  vie»  Ce  font  donc  ces  arrérages  qui  forment  tout  le  fonds  &  l'être 
entier  dç  la  rente  viagère  y  qui  n'efi  en  conféquence  que  la  créance  d'autant  de 
certaines  fommes  d'argent  qu'il  y  aura  d'années  de  la  vie  de  la  perfonne ,  fur  la 
tèxt  de  qui  elle  efi  confiituée  y  &  par  conféquent  une  créance  floobiliere  &  ua 
bien  meuble. 

Ceux  (jui  foutiennent  inuneubles  les  rentes  viagères  >  difent  que  les  Cou* 
tûmes  qui  déclarent  immeubles  les  rentes  conftituées  ,  les  réputent  telles  par 
une  fiôion  qui  fiippofe  dans  ces  rentes  un  être  moral  &  intelleôuel  y  difiingué 
par  l'entendement  des  arrérages  qu'elles  prodUifent ,  quoique  ces  rentes ,  même 
celles  qui  font  perpétuelles ,  ne*  foient ,  dans  la  vérité ,  antre  chofe  que  la 
créance  des  arrérages  qui  en  courront  jufqu'à  leur  rachat.  Or  cette  fiÔion  s'ap- 
plique pareillement  aux  rentes  viagères.  On  peut  pareillement  feindre  &  fup» 
pofer  dans  ces  rentes  un  être  moral  &  intelleâuel ,  difiingué  par  l'entendement 
des  arrérages  >  qui  font  regardés  comme  les  fiwts  civils  defdites  rentes  >  lequel 
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être  întelleâuel'  ne  diffère  de  celui  qu'on  fuppofe  dans  «les  rentes  perpétuelles ;, 
qu'en  ce  que  celui*ci  eft  un  être  perpétuel  qui  doit  toujours  fubhfter  jufqu'au 
Tachât  ;  au-vlieu  que  celui  qu'on  fuppofe  dans  les  fentes  viagères',  eft  un  être 
périflable ,  dont  la  durée  eft  bornée  au  tetnps  de  la  vie  de  la  perfônne  fur  ta 
tÊte  de  qui  elles  font  conftituées.  Au  furplus ,  la  fîâion  qui  fuppofe  dans  le$ 
rentes ,  tant  qu'elles  fubfiftent ,  un  être  dîftingué  des  arrérages  oublies  pro^ 
duifent ,  n'eft  pas  moins  applicable  aux  viagères  qu'aux  perpétuelles.  La  Cou- 
tume de  Paris ,  en  déclarant  immeubles  les  rentes  conftituées  è  prix  d'argent', 
n'a  pas  reftreint  fa  difpofition  aux  rentes  perpéfuelles  :  elle  ne  £t  pas  :  '44Ufit«s 
M  conftituées  à  prix  d'argent,  ( lorfqu'elles  font  perpétuelles)  font  i^utéels 
If  immeubles  >»  :  elle  dit  amplement  &  indiftinâement  :  ^  Rentes  conftituées  à 
^  prix  d'argent,  fo 't  réputées  immeubles  >t  ;  ce  qui  comprend  les  viagères 
xomme  les  perpétuelles  :  Uhi  Lùx  non  Sfiinguity  nu  nos  Jibimu^  di^igaén. 

Par  Arrêt  du  4  Août  1719,  rapporté  par  Denîfart^  fur  le  mot  Commundutl  ^ 
jt.  ^4 ,  il  a  été  jugé  que  les  arrérages  d'une  rente  viagère  qui  appartenoit  à  l'un 
des  conjoints ,  étoient  tombés  dans  la  commtmauté  oomme  fruits  de  cette 
rente.;  ce  qui  confirme  l'opinion  que  les  rentes  viagères  doivent  être  con« 
fidérées  comme  un  être  moral  diftingaé  des  arrérages  qu^  produit  ^  de  de  ki 
xlafle  des  biens  immeubles. 

Onzième    Règle. 

9 1  •  Les  offices  font  réputés  un  bien  immeuble. 

il  y  a  trois  efpeces  d'offices.  La  première  efpece  eft  de  ceux  mii  font  en  la 
pleine  difpofition  du  Roi ,  auxquels  il  n'y  a  aucune  finance  attachée ,  tels  que 
ibnt  les  gouvernemens ,  les  offices  des  CommenÊnix  de  la  Maifon  du  Roi. 
Les  offices  de  cette  efpece  ne  font  pas  in  bonis.  La  queftion,  fi  les  offices  font 
un  bien  meuble  ou  immeuble ,  ne  peut  donc  avoir  Ueu^  l'égard  de  ces  offices  > 
puifqu'ils  ne  font  pas  un  bien  de  celui  qui  en  eft  revêtu. 

91.  La  féconde  eipece  d'office,  eft  celle  desoffice»  véûatik',  tels- que  font 
4es  offices  de  Judicature,  tant  des  Cours  fouveratnes  que  des  Sièges  inférieurs  ; 
les  offices  de  finance,  tels  qu'eft  l'office  d'un  Receveur  des  taillas;  les  offices 
•de  Procureurs,  d'Huiffiers,  &c. 

Obfervez  que  l'on  confidere  deux  chofes  dans  tes  6t!kC^%  :  i^.^  le  droit  <i'exep- 
•cer  une  certaine  fonâion  publique  ,  que  l'office  donné -à  la  perfônne  qui  y  eft 
teçue  ;  i**.  la  finance  attachée  à  1  office.  Le  droit  d'exerCerlafosâioft-^Uique, 
ti'eft  pas  ce  qui  eft  dans  le  commerce ,  &  fur  quoi  tombe  la  queftion. 

La  finance  de  l'office  coniifte  dans  une  fomme  d'argent  qui«  été  payée  au 
Roi  pour  les  befoins  de  l'Etat ,  lors  de  la  création  de-L*office,  Scdont  lia  été 
expédié  par  le  Garde  du  Tréfor  Royal ,  une  quittance  qu'on  appelle  quituincc  dt 
finance  S  office 

A  cette  finance  eft  attaché  le  droit  qu'a  celui  qui  Ta  payée,  ou  qui  eft  à  fes 
*droits,  de  fe  préfenter  (ou Mfle autre  perfônne  en  fepiacei)aiiîRoi,pk)«r'ê 
pourvu  de  l'office.  Le  Roi  n'eft  pas  néanmoins  aftreint  à  accorder  -des  pro^ 
«Vifions  à  la  perfônne  qui  lui  eft  prélentée  :  il  peut  lesrefufer ,  fans  être^uu 
de  dire  les  caufes  de  Ion  refus  ;  fauf  au  propriétaire  à  préfentér  une  autre  per- 
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fonne.  Lorfque  le  Roi  n'a  aucune  caufe  de  refus ,  il  accorde  les  provifions  de 
l'office  à  la  perfonne  qui. lui  eA  préfentée ,  fous  la  condition  qu'elle  fera  jugée 
capable  par  la  Cour  ou  Jurifdlâion  à  laquelle  les  provifions  font  adreflées  : 
lorfqu'après  un  examen  elle  a  été  trouvée  capable ,  elle  eâ  reçue  dans  l'office. 
C'efl  par  rapport  à  cette  finance  de  l'ofiice ,  que  les  offices  vénaux  font  dans  le 
commerce ,  &  qu'ils  font  un  bien  des  particuliers  qui  les  acquièrent.  Cette 
ej^^e  de  bieni  étant  trèsrextraordinaire ,  il  étoit  incertain  à  laquelle  des  deux 
dafles  de  biens^on  Tafiigneroit  ;  fi  ce  feroit  à  celle  .des  biens  meubles ,  ou  à  œUe 
des  bien$  immeubles  :  on  s'efl  déterminé  à  les  mettre  dans  la  dafle  des  biens  in»* 
meubles. 

La  Coutume  de  Paris ,  art.  *^S ,  en  a  une  difpofition  ;  elle  dit  :  Office  vénale^ 
réputé  immeuiU.  La  Coutume  d'Orléans  9  art.  48S  y  dit  la  même  chofe. 

Ces  Cpotym^s  3  en  déclarant  immeubles  les  offices  y  leur  avoient  néanmoins 

^iflé  quelque  i^hofe  qui  tenoit  de  la  nature  des  meubles ,  en  difànt  que  lorsqu'ils 

éto^ent  vendus  par  décret ,  le  prix  devoit  en  être  diflribué  au  fou  la  livre, 

coipme  celui  des  biens  meubles  :  mais  TEdit  du  mois  de  Mars  1683  ,  a  rendu 

.  immeubles  les  offices  ^  quant  à  tous  effets ,  en  ordonnant  que  le  prix  s'en  dif- 

vtrib^eroit  par  ordre  d'hypothèque ,  comme  celui  des  immeubles. 

93.  Obfervez  qu'il  y  a  certains  offices ,  tels  que  ceux  de  Notaires  Se  de 
Procureurs ,  auxquels  il  y  a  ordinairement  une  pratique  annexée. 

On  appelle  la  pratique ,  toutes  '  les  dettes  aâives  de  l'étude ,  c'efl*à*dire  j 
les  créances  de  Notaire ,  pour  raifon  des  aûes  qu'il  a  paffés  ;  celles  de  Pro* 
cureurs,  pour  raifon  des  infiances  qu'il  a  pourfuivies» 
*  Lorfque  TOfficier  fe  marie ,  quoique  fon  office ,  étant  un  bien  immeuble, 
n'entre  pas  dans  la  communauté  légale  ,  la  pratique  ne  laifle  pas  d'y  entrer; 
car  cetf  e  pratique ,  qui  eil  compofée  de  différentes  créances  de  fommes  d'argent 
.co^ti-e  différens  particuliers,  eil  un  bien  mobilier.' 

Qn.c^pofera  peut-être  que.  la  pratique  d'un  office  efl  un  accefToire  de 
l'office ,  qui  doit  fuivre  l'office.  La  réponfe  efl ,  qu'il  efl  faux  que  la  pratique 
d'un  office  foit  un  pur  acceflbire  de  l'office  :  c'efl  un  bien  qui  eft  dîflingué  de 
l'office ,  puifqu'il  peut  en  être  féparé ,  &  qu'on  peut  vendre  l'office  à  une  per- 
fonne,  &:  la  pratique  à  une  autre. 

94.  La  troifieme  efpece  d'offices  9  efl  celle  des  offices  qu'on  appelle  doma^- 
maux  9  parce  qu'ils  appartiennent  au  domaine  du  Roi ,  &  ont  été  engagés  moyen- 
nant une  certaine  finance  :  ils  confiflent  dans  le  droit  qu'a  le  propriétaire  enjp- 
gifle  d'exercer  cette  fbnâion ,  ou  par  lui-même  »  s'il  en  eft  capable ,  çn  fe  fkiianC 
recevoir  dans  l'office ,  ou  par  un  Commis  qu'il  fait  recevoir ,  &  à  qui  il  donne 
l'office  à  ferme ,  ou  qui  lui  en  compte  de  Clerc  à  Maître.  La  plupart  des  Greffes 
font  de^  offices  de  cette  nature..  Ces  offices  font  auffi  réputés  immeubles» 

Douzième    Règle» 

>  «     •  •    • 

9j|.  Les  privilèges  de  perruquiers ,  font  une  efpece  de  biens  réputés  inh- 
meunles. 

Cette  règle  eft  fondée  fur  la  reffemblance  de  cette  efpece  de  biens  avec 
Jesçflfces, 
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Le  Roi  9  dans  les  befoins  de  TEtat ,  a  établi  dans  chaque  ville  un  certain 
nombre  de  privilèges  de  perruquiers ,  moyennant  une  certaine  finance  qui  a 
été  payée  par  ceux  qui  en  ont  été  les  acquéreurs.  Ces  privilèges  ne  font  pas 
des  offices,  puisqu'il  n'y  a  aucune  fbnûion  publique  qui  y  foit  attachée  ; 
mais  .quant  à  leur  nature  de  biens ,  ils  reflemblent  aux  offices ,  en  ce  que  cette 
efpece  de  biens,  de  même  que  les  offices,  confifte  dans  une  quittance  de  finance 
qui  eil  dans  le  commerce ,  &  qui  donne  à  ceux  qui  en  font  les  propriétaires  , 
le  droit  de  fe  feire  recevoir ,  ou  eux-mêmes ,  ou  à  leur  place  telle  autre  per- 
fonne 
efl 
d'apprentiiTage  ;  &  d'y 

$.  1 1 1. 

Des  exceptions  que  fouffre  le  principe  qui  fait  entrer  dans  la  commu^ 
nauti  légale  tous  les  meubles  de  chacun  des  conjoints. 

Première    Exception. 

96.  Toutes  les  chofes  y  quoique  mejubles ,  qui  proviennent  à  l'un  des  con- 
joints durant  le  mariage ,  de  fon  héritage  ou  autre  immeuble  propre  de  com- 
munauté ,  fans  en  être  des  fruits ,  n'entrent  point  dans  la  communauté  légale. 

La  raifon  de  cette  exception  efl  qu'il  n'efl  pas  permis  à  un  conjoint  d'avan- 
tager &  d'augmenter ,  durant  le  mariage ,  la  communauté  aux  dépens  &  par  la 
;  diminution  de  fes  propres  ^  p^ce  que ,  par  ce  moyen,  il  avantageroit  direc- 
tement l'autre  conjoint  ;  ce  que  ne  permettent  pas  les  Loix  ,  qui  défendent 
tous  avantages  direûs  ou  indireâs  entre  conjoints  durant  le  mariage. 

On  peut  apporter  pour  premier  exemple  de  notre  exception ,  le  cas  auquel 
un  homme  a  &it  abattre ,  durant  fon  mariage  ,  des  arbres  de  haute-flitaie  fur 
fon  héritage  ou  fur  celui  de  fa  femme.  Ces  arbres  n'étant  point  infruBu^  L.  1 1 , 
ff.  iU  ufufr. ,  n'étant  point  cenfés  faire  partie  des  fruits  &  du  revenu  de  l'hé- 
ritage ,  n'entrent  point  dans  la  communauté  légale ,  quoiqu'ils  foient  devenus 
meubles  par  leur  féparation  du  fol  :  mais  comme  ils  proviennent  d'un  héritage 
propre,  lans  en  être  des  fiiiits,  ils  appartiennent  en  propre  à  celui  des  conjoints 
fur  l'héritage  duquel  ils  ont  été  coupés ,  qui  peut,  lors  de  la  difTolution  de  la 
communauté ,  ou  les  reprendre  en  nature ,  fi  on  n'en  a  pas  encore  difpofé ,  ou , 
lorfqu'ils  ont  été  vendus ,  exercer  la  reprife  du  prix  fur  les  biens  de  la  com- 
munauté qui  l'a  reçu. 

.  D  en  feroit  autrement  fi  les  arbres  avoient  été  coupés  avant  le  mariage. 
L'exception  ne  concerne  que  les  meubles  qui  font  provenus  durant  h  mariage , 
de  quelque  héritage  de  l'un  des  conjoints.  Ces  arbres  ayant  appartenu  au  con- 
joint dès  avant  ion  mariage ,  &  lors  de  fon  mariage  ,  comme  chofes  meubles, 
ne  font  pas  dans  le  cas  de  l'exception,  &,  ils  entrent  en  qualité  de  biens 
jneubles  dans  la  communauté  légale ,  fans  qu'on  confidere  leur  origine. 

n  en  efi  auffi  autrement  d'une  coupe  de  bois  taillis  qui  efl  âite  durant  le 
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mariage  :  cette  coupe  étant,  in  fruSu ,  entre  en  qualité  de  fruits  dans  la  c6m« 
munauté  légale. 

97.  On  peut  apporter  pour  fécond  exemple  ^  les  pierres  tirées  d'une  carrière 
ouverte  fur  l'héritage  propre  de  Tundes  conjoints  durant  le  mariage. 

Les  Jurifconfultes  Romains  Êiifbient  à  cet  égard  une  diftinâion.  Ils  envoient 
'qu*i(y  avoit  des  carrières  oh  la  pierre  renaiflbit  à  meûire  qu'on  en  tiroit  ;  qu'il 
y  en  avoit  de  telles  dans  les  Gaules  &  dans  l'Aiie.  Ils  déddoient  que  la  pierre 
<]u'on  tiroit  de  ces  carrières ,  étoit  un  fruit  de  Théritage  ;  mais  que  dans  te 
autres  carrières  oà  la  pierre  ne-  renaiflbit  pas ,  les  pierres  qu'on  en  tiroit,  ne 
dévoient  pas  être  regardées  comme  un  fruit  de  l'héritage ,  mais  plutôt  comme 
une  partie  du  fonds  même ,  qui  en  étoit  d'autant  diminué  :  qu'en  conféquence, 
à  l'exception  des  carrières  oîi  la  pierre  renaît  ^  les  marbres  que  le  mari  avoit 
tirés  durant  le  mariage  ^  d'une  carrière  qu'il  avoit  ouverte  fur  le  fonds  dotal 
de  fa  femme  y  n'appartenoient  pas  au  mari  comme  fruit ,  mais  j&ifoient  partie 
de  la  dot  ;  L.  7  5  $.  13  ,  L.  8  ,  £  fol.  matr.  ;  L*  18,  fF.  dtfund.  </0/.Obfervez 
que  dans  la  Loi  7,  $.  i  j  ,  il  &ut  fuivre  la  correâion  d'Antoine  Faber  y  &c  lire  : 
Marmor  non  efi  mariti  ^  &  imjmnfa  efl  à  prajianda. 

Je  laifie  aux  Naturalifles  à  décider  s'il  y  a  effeûivement  des  carrières  où  la 
pierre  renaifle  à  la  place  de  celle  qu'on  en  a  tirée  ;  ce  qu'il  y  a  de  certain  y  c'eft 
que  cela  n'eft  pas  ordinaire.  C'eft  pourquoi  on  doit  regarder  comme  une  règle 
générale ,  que  les  pierres  tirées  d'ime  carrière  qui  a  été  ouverte  durant  le  ma- 
riage fur  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints ,  ne  doivent  pas  être  regardées 
comme  des  fruits  de  cet  héritage  ,  qui  appartiennent  à  la  communauté ,  mais 
comme  chofes  qui  fàifoient  partie  du  fonds  dont  elles  ont  été  tirées ,  lequel  en 
a  été  diminué  d'autant. 

Quoique  la  pierre  ne  reniaifle  pas  y  néanmoins  il  y  a  des  carrières  -fi  riches 
&  fi  abondantes ,  qu'elles  font  regardées  comme  en  quelque  Êiçon  inépuifables. 
Si  ces  carrières  étoient  établies  fur  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints 
dès  avant  le  mariage,  Sc-que  dès  ce  temps  on  regardât  les-pierresou'on  en  tiroit^ 
comme  faifant  le  revenu  de  l'héritage ,  qui  n'étoit  pas  propre  a  en  produire 
d'autres,  en  ce  cas  les  pierres  qu'on  en  tireroit  pendant  le  mariage ,  pourroient 
être  regardées  comme  le  revenu  &c  les  fruits  de  l'héritage ,  &  comme  devant,  en 
cette  qualité ,  appartenir  à  la  communauté. 

98.  On  peut  apporter  pour  troifieme  exemple  de  l'exception ,  le  cas  auquel 
on  auroit  trouvé ,  durant  la  communauté ,  un  tréfor  dans  l'héritage  propre  de 
l'un  des  conjoints.  Quoique  ce  tréfor  foit  un  mobilier,  le  tiers  qui  en  appar- 
tient du  conjoint ,  en  fa  qualité  de  propriétaire  de  cet  héritage ,  ne  doit  point 
entrer  dans  la  communauté ,  parce  que  c'efl  quelque  chofe  qui  lui  eA  provenu 
de  fon  héritage  propre ,  fans  en  être  un  fruit. 

A  l'égard  du  tiers  qui  appartiendroit  à  l'un  des  conjoints  dans  le  tréfor ,  en  fâ 
qualité  de  Seigneur  Haut-Juflicier ,  comme  ayant  été  trouvé  dans  le  territoire 
de  fa  Juflice ,  ce  tiers  appartient  à  la  communauté  comme  fruit  de  fon  droit  de 
Juftice; 

Il  n'eft  pas  douteux  que  le  tiers  qui  appartient ,  Jure  invcntiônis ,  au  conjoint 
qui  l'a  trouvé  durant  la  communauté ,  appartient  à  la  communauté ,  de  même 
que  toutes  les  chofes  que  diacim  des  conjoints  acquiert  durant  la  communauté» 
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SecondeExceptiqn. 

99.  Les^  chofes  mobilières  quî  font  fiibftituées,  durant  la  communauté  i 
quelque  propre  de  communauté  de  Tun  des  conjoints,  font pareillement'des 
propres  de  communauté  de  ce  conjoint.  x 

On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas  auquel  Thérîtage  propre  <fc  Tun  de»  ' 
conjoints  a  été  vendu  durant  la  communauté.  Quoique  la  créance  du  prix  quî 
en  efl  dû  à  celui  des  conjoints  qui  Ta  vendu  durant  la  communauté ,  foit  un 
bien  meuble  dexe  conjoint,  cette. créance  néanmoins  n'appartient  pas  à  la 
communauté ,  parce  qu'-elle  a  été ,  durant  la  communauté ,  fubftituée  à  fon 
héritage  propre  ,  par  la  vente  qu'il  en  a  feite  ,  &  qu^He  lui  en  tient  lieu. 

100.  Il  faut  dire  la  même  chofe  de  la  créance  d'une  fomme  d'argent  due 
i  l'un  des  conjoints  pour  le  retour  de  partage  d'une  iucceflîon  de  biens  im- 
meubles ,  partage  que  l'un  des  conjoints  a  feit  durant  la  communauté  avec  fes 
cohéritiers.  Cette  créance ,  quoique  mobilière ,  n'entre  pas  en  communauté  y 
étant  provenue  durant  la  communauté  à  ce  conjoint  ,  du  droit  qu'il  avoit  à 
une  fucceffion  d'immeubles  ,  qui  eft  un  droit  immobilier^ 

C'eft  l'avis  de  Lebrun ,  qui  eft  mal-à-propos  contredit  par  Borjon ,  qui 
prétend  que  ce  retour  en  deniers  doit  tomber  en  communauté  ,  fans  que  le 
conjoint  en  puiffe  avoir  aucune  reprife  :  il  fe  fonde  fur  ce  que  les  partages 
ayant  dans  notre  Jurifprudence  un  effet  rétroaâif ,'  ce  conjoint  eft  cenfé  avoir 
fuccédé  direâement  aux  feuls  immeubles  échus  dans  fon  lot ,  &  au  retour  en 
deniers  dont  fon  cohéritier  eft  chargé  envers  lui  ;  que  ce  retour  en  deniers 
étant  en  foi  un  effet  mobilier  ,  &  ne  pouvant  lui  tenir  lieu  d'aucuns  immeubles 
u'il  ait  eus ,. n'ayant  fuccédé  qu'à  ceux  échus  dans  fon  lot ,  ce  retour  en  deniers 
oit  tomber  dans  la  communauté.  La  réponfe  eft  que  ce  retour  n'eft  pas  ud 
fimple  effet  mobilier  de  la  fucceffion ,  auquel  on  puiffe  dire  que  le  cotiioint  a 
fuccédé.  On  ne  peut  pas  dire  que  ce  foit.  un  effet  de  la  fucceffion ,  puifque  la 
fucceffion  étoit  toute  immobilière ,  &  que  ce  n'eft  pas  dans  la  bourfe  de  la 
fucceffion,  mais  dans  la  bourfe  particulière  du  cohéritier  qui  en  eft  chargé ,  que 
doit  fe  prendre  ce  retour.  Ce  retour  en  deniers  dont  fon  cohéritier  eft  chargé 
envers  lui  par  le  partage,  doit  donc  paffer  pour  une  créance  contre  fon 
cohéritier ,  moj)iliere  à  la  vérité ,  mais  qui  lui  tient  lieu ,  non  d'aucuns  inw 
meubles  déterminés ,  n'ayant  fuccédé  qu'a  ceux  échus  en  fon  lot ,  mais  d'un 
droit  immobilier  indéterminé ,  puifqu'elle  lui  tient  lieu  de  ce  qui  manquoit 
à  fon  lot  pour  parfaire  fa  part  &  fon  droit  à  une  fucceffion  immobilière.  €)ette 
créance  lui  eft  provenue  durant  le  mariage ,  du  droit  qu'il  avoit  à  une  fuc^^* 
ceffion  immobilière ,  &  par  conféquent  d'un  droit  inunobilier  :  elle  doit  donc  y 
fuivant  notre  principe,  quoiqu'elle  foit  mobilière  en  foi  ,  être  exdufe  de  la 
communauté. 

n  en  eft  autrement ,  lorfque  par  le  partage  d'une  fucceffion  compofée  de 
meubles  &  d'immeubles ,  il  eft  échu  beaucoup  plus  de  meubles  à  propor-^ 
tion ,  que  d'immeubles  dans  le  lot  du  conjoint.  Toitt  ce  qui  lui  eft  échu  de 
mobilier,  tombe  dans  la  communauté,  fans  qu'il  en  puiffe  avoir  aucune  reprife^ 
On  ne  peut  pas  dire  en  ce  cas  que  ce  qu'U  a  eu  de  mobilier  dans  foa  lot  ^ 
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de  plus  que  le  montant  de  fa  part  dans  le  mobilier  de  la  fucceffion ,  lui  tienne 
lieu  &  foit  Tubrogé  à  ce  qu'il  a  eu  de  moins  que  fà  part  dans  la  mafle  im- 
mobilière. Les  meubles  &  les  immeubles  de  cette  fucceffion  ne  compofent 
u^une  même  fucceffion,  dans  laquelle  le  conjoint  eft  cenfé  n'avoir  jamais  eu 
e  droit  qu'aux  chofes  échues  dans  fon  lot ,  par  lequel  il  eft  rempli  de  toute  ià 
portion  héréditaire.  On  ne  peut  donc  pas  dire  en  ce  cas ,  que  ce  qu'il  a  eu 
de  mobilier  dans  fon  lot ,  lui  tienne  en  rien  lieu  de  quelque  droit  immobili^, 
ni  par  conféquent  l'exclure  de  la  communauté. 

10 1.  Obfervez  que  nous  ne  fuivons  pas  en  entier  l'opinion  de  Lebrun,  qui 
exclut  de  la  communauté  la  créance  d'une  fomme  d'argent  que  l'un  des  con- 
joints a  pour  prix  de  la  vente  d'un  héritage ,  ou  pour  un  retour  de  partage 
d'immeubles  foit  que  là  vente  ou  le  partage  aient  été  &its  avant  ou  depuis  le 
mariage.  Nous  penfons  au'  contraire  que  ces  créances  ne  font  exclufes  de  la 
communauté  que  dans  le  cas  auquel  la  vente  de  l'héritage  ou  le  partage  ont 
été  faits  durant  la  communauté  ;  parce  qu'en  ce  cas ,  cette  créance  mobilière 
eft ,  durant  la  communauté ,  provenue  d'un  propre  de  communauté ,  auquel 
elle  eft  fubrogée ,  &  duquel  elle  tient  lieu  :  mais  lorfque  la  vente  de  l'héritage 
ou  le  partage  ont  été  hits  avant  le  mariage ,  la  créance  de  la  fomme  de  deniers 
que  le  conjoint  avoit  en  fe  mariant ,  quoique  pour  le  prix  d'un  héritage ,  entre , 
avec  le  refte  de  fon  mobilier,  dans  la  communauté ,  comme  nous  l'ayons  vu 
fuprà ,  n.  yy.  Les  mêmes  raifons  ne  fe  rencontrent  pas  :  on  ne  peut  pas  dire 
que  la  créance  pour  le  prix  d'un  héritage  que  le  conjoint  a  vendu  avant  le 
mariage  ,  provienne  d'un  propre  de  communauté  ;  cet  héritage ,  qui  n'appar- 
tenolt  plus  au  conjoint  lorfqu'il  s'eft  marié ,  n'ayant  jamais  été  ni  pu  être 
fon  propre  de  communauté. 

Troisième    Exception. 

102.  Les  fommes  d'argent  &  autres  chofes  mobilières  qui  ont  été  données 
ou  léguées  à  Tun  des  conjoints ,  foit  avant ,  foit  durant  le  mariage ,  n'entrent 

Eas  dans  la  communauté  légale  ,  lorfqu'elles  ont  été  données  ou  léguées  avec 
i  claufe  qu'elles  feroient  propres  au  donataire  ou  au  légataire. 
La  ralfon  eft ,  qu'il  eft  au  pouvpir  de  celui  qui  donne ,  aappofer  à  la  dona- 
tion telles  conditions  ou  reftriâions  que  bon  lai  femble  :  Unicmqut  lieu  quem 
volutrit  modum  lihcrali^ii  fua  appomrt.  P'oîi  il  fuit  que  les  chofes  données  à 
fun  des  conjoints,  ne  peuvent  entrer  dans  la  communauté  de  biens  en 
laquelle  il  eft  avec  l'autre  conjoint ,  lorfqu'elles  n'ont  été  données  qu'à  la 
charge  qu'elles  n'y  entreroient  pas  ;  ce  que  le  donateur  a  fuffifamment  donné  à 
entendre ,  en  dilant  qu'il  les  donnoit  à  la  charge  qu'elles  feroient  propres  au 
donataire. 
•  ^ay^{  ce  que  nous  dirons  fur  cette  claufe,  infri^^ 

Qu  atriemeException. 

103.  Ce  qu'un  mineur  qui  fe  marie  dtfuo ,  a  en  biens  meubles  de  plus  que 
^  le  tiers  de  Tunlverfalité  de  tous  fes  biens  j- n'entre  pas  dans  la*  communauté 

légale.  La 
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La  Jurifprudence  des  Arrêts  a  Eût  cette  exception.  Les  Arrêts  rapportés 
par  Louet ,  Uttrc  }A^  n.  zo  9  ont  jugé  que  l'apport  fait  en  biens  meubles  par 
le  contrat  de  mariage  d'un  mineur  à  une  communauté  conventionnelle ,  étoit 
réduâible  au  tiers  de  l'univerfalité  des  biens  de  ce  mineur  ^  &  que  le  mineur 
étoit  de  plein  droit  refBtué  contre  le  confentement ,  quoique  formel,  qu'il 
avoit  donné  à  cet  apport  exceflif.  Les  biens  meubles  d'im  conjoint  qui 
entrent  dans  Fa  communauté  légale,  n'y  entrent  que  par  le  confentement 
tacite  du  conjoint ,  au  pouvoir  duquel  il  étoit  de  les  en  exclure  par  une  con- 
▼ention  de  réâlifation.  Lorfqu'un  mineur  qui  a  tout  fon  bien  ou  une  grande 
partie  de  fon  bien  en  biens  meubles  9  s'eft  marié  fans  Êdre  de  contrat  de  ma- 
riage j  il  doit  9  fuivant  cette  Jurifprudence ,  être  reftitné  de  plem  droit  contre 
le  confentement  qu'il  paroît  avoir  donné  à  ce  que  tout  fon  mobilier  entrât 
dans  la  communauté  légale ,  &  contre  le  dé&ut  d'une  convention  pour  la 
réâlifation  de  ce  qui  excédoit  le  tiers  de  l'univerfalité  de  fes  biens  :  car  uq 
confentement  tacite  n'eft  pas  plus  fort  qu^un  confentement  formel ,  contre 
kquel  la  Jurifprudence  des  Arrêls  reftitue  un  mineur  qui  apporte  en  commu* 
nauté  plus  du  tiers  de  fon  bien  ;  &  les  mineurs  font  reftituables  contre  ce 
qu'ils  ont  manqué  de  faire  y  de  même  que  contre  ce  qu'ils  ont  fait  de  préjudi- 
ciable à  leurs  mtérêts  :  Minoribus ,  in  his  qua  vcl  prœurmifcrunt  vel  ignora^ 
vcrunt  y  innumcris  authoriuaibus  confiât  ejji  confultum  ;  L.  8 ,  Cod.  de  in  inugr. 
rtfiit. 

Cette  r^duâion  du  mobilier  du  mineur  y  qui  doit  entrer  dans  la  commu- 
nauté 9  au  tiers  de  l'univerfalité  de  fes  biens  9  n'a  lieu  que  lorfque  le  mineur  fe 
marie  de  fuo.  Lorfque  c^efl  fon  père  9  fa  mère  9  ou  quelque  autre  qui  lui  donne 
une  dot  en  argent  ou  autres  eflFets  mobiliers  9  il  efl  au  pouvoir  de  celui  qui 
donne  cette  dot9  de  la  laifTer  entrer  en  entier  (tins  la  communauté  de  ce  mineuf  ^ 
en  ne  fkifant  aucune  convention  de  réâlifation  ;  car  celui  qui  donne  une  chofe^ 
eft  le  maître  de  la  donner  de  la  manière  &  à  telles  conditions  que  bon  lui  fem- 
ble.  Mais  lorfque  le  mineur  eft  marié  en  fes  droits  &  de  fuo , ,  il  n'importe 
que  ce  foit  fon  père  ou  un  autre  tuteur  qui  le  marie  :  fon  père  n'a  bas  plus  dç 
droit  qu'un  autre  tuteur  de  difpofer  du  bien  de  fon  fils  9  &  il  ne  doit  pas  par 
conféquent  lui  être  permis  9  lorsqu'il  marie  fon  fils  ^  de  Ëdre  entrer  en  commu-* 
nauté  plus  du  tiers  du  bien  de  fon  fils. 

Cinquième. Exception. 

104.  Le  principe  9  que  tous  les  meubles  de  chacun  des  conjoints  entrent 
dans  la  communauté  légale  9  foufFre  encore  une  exception  dans  un  cas  9  par 
TEdit  des  fécondes  noces,  f^oyc^  ce  cas  dans  notre  Traité  du  Mariage,  n.  SSi. 

ArticlëIL 

Des  conquêts. 

105.  Les  immeubles  conquêts  font  la  féconde  efpece  de  diofes  dont  efl 
compofée  la  communauté  légale  ;  la  Coutume  de  Paris  9  article  zzo  9  dit  : 
«  Homme  &  femme  font  uns  &  communs  en  biens  meubles^  &  conquêts  immeu'»^ 
n  tics  fniis  durant  &  confiant  le  mariage  n% 
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En  matière  de  communauté ,  le  terme  de  conque ts  eft  oppofé  â  celui  àeprop^tSm 
On  entend  par  conquits  les  héritages  qui  font  de  la  communauté  i  &  ^zs  propres  y 
ceux  qui  n'en  font  pas. 

Ce  terme  de  proprt  eil  pris  j  en  matière  de  communauté  ^  dans  un  fens  diffé- 
rent de  celui  dans  lequel  il  efl  pris  dans  les  autres  matières  de  Droit.  Ce  terme 
de  propre  eft  pris  y  dans  les  autres  matières  »  pour  un  héritage  ou  autre  immeu- 
ble qui  appartient  à  quelqu'im  à  titre  de  fucceilion  d'un  parent  ;  mais  en  ma- 
tière de  communauté ,  on  appelle  proprt  tout  ce,  qui  n'eft  pas  commun ,  tout 
ce  qui  n'eft  pas  entré  en  communauté.  Un  héritage  eft  proprt  de  communauté  » 
lorupi'il  appartient  à  Tun  des  conjoints ,  fans  faire  partie  des  biens  de  la  com« 
munauté  qu'il  a  avec  l'autre  conjoint. 

Comme  il  y  a  lieu  fouvent  à  la  queftion ,  fi  un  héritage  ou  autre  immeuble 
eft  conquit  ou  proprt  de  communauté  ,  nous  établirons  des  règles  pour  diftin- 
guer  les  héritages  ou  immeubles  qui  font  conqutts ,  &  ceux  qui  font  propres  : 
nous  emploierons  le  premier  Paragraphe  de  cet  Article  à  expofer  la  première 
de  ces  règles  ;  dans  le  fécond  Paragraphe  y  nous  expoferons  les  autres* 

§.    L 
Première    Regi.e« 

io6.  n  n*y  a  que  des  acquêts  qui  puiflentêtre  1:01x^x^/5  de  la  communauté 
légale  ;  tous  les  héritages  &  autres  immeubles  qui  font  propres  en  matière  de 
fucceffion  y  font  auflî  toujours  propres  de  cette  communauté ,  quoique  les  chofes 
qui  font  propres  de  communauté ,  ne  ibient  pas  de  même  toujours  proprts  en 
matière  de  fucceffion. 

'  Les  héritages  &  immeubles  qui  font  propres  en  matière  de  fuccei&on  y  étant 
ceux  qui  aviennent  à  titre  de  fucceflion,  ou  à  un  titre  équipoUent  à  fucceilion  ^ 
tels  que  font  les  dons  &  legs  faits  à  des  enfàns  par  leurs  pères  &  mères  y  ou 
autres  parens  de  la  ligne  direâe  afcendante ,  &  les  accommodemens  de  &mille 
qui  fe  font  entre  ces  perfonnes  ;  pour  entrer  dans  le  détail  de  notre  règle  y  ic 
pour  faire  bien  connoitre  quels  font  les  héritages  &  autres  immeubles  qui  font 
^roptes  en  matière  de  fucceffion  y  &  qui  font  en  conféquence  y  fuivant  notre 
règle ,  propres  de  la  communauté  légale ,  nous  appliquerons  notre  règle  à 
chacun  de  ces  titres.  Nous  l'appliquerons  aufli  enfuite  aux  partages  &  lidr 
tations  entre  cohéritiers* 

Application  de  la  Règle  au  titre  de  fuccejjîon» 

107.  Les  héritages  qui  aviennent  à  titre  de  fucceflion  d'un  parent,  fbit 
en  ligne  direôe ,  loit  en  ligne  collatérale ,  font  propres  en  matière  de  fuc- 
«ceflion  ;  ceux  donc  qui  aviennent  à  ce  titre  à-  Tun  des  conjoints  y  quoique 
durant  le  mariage  y  lui  font  pareillement  y  fuivant  notre  règle  y  propres  de 
communauté. 

Il  en  eft  de  même,  des  offices  &  des  rentes»  Ces  chofes  étant  réputées  im-^ 
meubles  ^  &  de  même  nature  que  les  héritages ,  elles  font  fufceptibles  de  la  qua- 
lité de  propres  ;  c'eft  pourquoi  y  Iprfque  ces  chofes  aviennent  à  Tua  des 


Tûrtie  ly  Chap.  11,  SeSl.  i ,  Art.  2 ,  §.  /.        559 

conjoints  ^  quoique  durant  le  mariage ,  par  fucceffion  direâe  ou  collatérale  de 
quelqu'un  de  its  parens ,  ces  choies  lui  étant  propres  de  fucceffion ,  font 
pareillement  propres  de  communauté. 

108.  Obfervez  que  pour  qu'une  rente  foit  propre  en  matière  de  fucceffion , 
il  ne  fuffit  pas  qu'elle  (bit  réputée  immeuble  en  la  perfonne  de  l'héritier  qui  y 
a  fuccédé  ;  il  faut  auffi  qu'elle  ait  été  réputée  immeuble  dans  la  perfonne  à  qui 
lliéritier  a  fuccédé.  C  eft  pourquoi ,  fi  l'un  des  conjoints ,  domicilié  fous  la  Cou- 
tume de  Paris  ^  qui  répute  immeubles  les  rentes ,  a  fuccédé  durant  le  mariage 
àun  defes  parens,  domicilié  fous  celle  de  Troyes,  qui  les  répute  meubles  y  cette 
TtnX^  y  quoiqu'elle  foit  devenue  immeuble  en  la  perfonne  du  Parifien ,  quoi- 
qu'elle foit  une  chofe  immeuble  qui  lui  efl  échue  par  fucceffion ,  ne  fera  pas 
unproprt,  en  fa  perfonne ,  mais  un  fimple  acquêt. 

La  raifon  efl  que  la  nature  des  propres  eft  d'être  $  aucuns  héritages ,  (  c'eft 
le  nom  que  pluiieurs  G>utumes  leur  donnent  )  qui  fe  font  tranfmis  dans  la 
Emilie  par  fucceffion  :  or  .on  ne  peut  pas  dire  qu'une  rente  qui  n'a  commencé 
à  être  réputée  immeuble  &  de  la  nature  des  héritages ,  que  dans  la  perfonne  de 
l'héritier ,  foit  un  ancien  héritage  ;  ce  n'eft  donc  pas  un  propre ,  mais  un  fimple 
acquée  de  cet  héritier.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  14  Mars  1697 , 
contre  les  héritiers  aux  propres  maternels  de  la  Dame  de  Machault  »  qui  étant 
domiciliée  à  Paris ,  avoit  fuccédé  à  fa  mère ,  domiciliée  fous  la  Coutume  de 
Reims ,  qui  répute  les  rentes  meubles.  L'Arrêt  jugea  que  cette  rente ,  quoique 
devenue  immeuble  en  la  perfonne  de  la  Dame  de  Machault ,  n'étoit  point  un 
propre  maternel ,  mais  un  fimple  acquêt  dans  la  fucceffion  de  ladite  Dame  de 
Machault ,  qui  n'avoit  fuccédé  à  fa  mère  à  cette  rente  que  comme  à  un  meuble. 
Cet  Arrêt  eft  rapporté  par  Boullenois ,  quejl.  2  ;  par  Lemaître ,  par  l'Annota- 
teur de  Lebrun ,  &c. 

109.  Il  me  paroît  fuivre  de  la  décifion  de  cet  Arrêt  9  que  lorfque  l'un  des 
conjoints  domicilié  à  Paris ,  fuccede  durant  le  mariage  à  un  de  fes  paren& 
domicilie  fous  une  Coutume  qui  répute  les  rentes  meubles ,  celles  qu'il  a 
recueillies  de  cette  fucceffion  »  doivent  entrer  en  fa  communauté  :  car  la  com- 
munauté eft  compofée  de  tous]  Us  acquêts  des  conjoints  faits  durant  te  mariage. 
Or  ces  rentes  auxquelles  le  conjoint  a  fuccédé  comme  à  des  meubles ,  quoique 
devenues  immeubles  en  la  perfonne  de  ce  conjoint ,  n'étant  pas ,  félon  la  déci- 
fion de  cet  Arrêt ,  des  propres  en  fa  perfonne  y  mais  des  acquêts  ;  &  ces 
acquêts  étant  feits  durant  le  mariage  ,  puifque  c'eft  durant  le  mariage  que  le 
conjoint  y  a  fuccédé ,  il  s'enfuit  qu'ils  doivent  entrer  dans.la  communauté  de 
ce  conjoinj. 

L'Annotateur  de  Lebrun  eft  d'un  avis  contraire  au  nôtre  :  il  penfe  que  ces 
rentes ,  quoiqu'elles  ne  foient  pas  propres  de  fucceffion  9  nelaiflent  pas  d'être 
propres  de  communauté.  Si  elles  ne  font  pas  propres  de  fucceffion ,  c'eft ,  dit-il  » 
parce  qu'il  leur  manque  une  condition  nécefTaire  pour  cela ,  qui  eft  qu'elles  aient 
été  pofTédées  comme  immeubles  par  le  défunt,  de  la  fucceffion  duquel  elles  font 
avenues  au  conjoint.  Cette  condition  n'eft  pas  néceflaire  pour  qu'elles  foient 
propres  de  communauté  ;  il  fuffit  pour  cela  que  le  conjoint  les  ait  eues  à  titre 
de  fucceffion.  Je  réponds  que  fi  les  immeubles  qui  aviennent  à  l'un  des  con- 
joints durant  le  mariage ,  à  titre  de  fucceffion ,  n'entrent  pas  dans  la  conunu* 
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nauté ,  ce  n'efl  pas  précifément  &  feulement  parce  qu*ils  lui  aviennent  à  titre 
de  fucceflion  ;  mais  c*eft  parce  que  le  titre  de  /ucceflion  leur  imprime  la  qua- 
lité de  propres  ,  qui  eft  incompatible  avec  celle  d'acquêts ,  &  par  conféquent 
de  conquête  c'eft  pourquoi  les  meubles ,  qui  ne  font  pas  fufceptibles  de  la  qua- 
lité de  propres ,  quoiqu'ils  aviennent  à  l'un  des  conjoints  à  titre  deilicceffion, 
ne  laiflent  pas  de  tomber  dans  la  communauté.  Par  la  mêlne  raifon ,  ces  rentes 
auxquelles  le  conjoint  n'a  fuccédé  que  comme  à  des  meubles  j  quoique  deve- 
nues immeubles*  en  fa  perfonne  y  n'ayant  nas  la  qualité  de  propres ,  &  n'étant 
que  des  acquêts ,  rien  n'empêche  qu'elles  ne  tombent  dans  la  communauté 
.  comme  conquêts. 

iio.  Pour  Qu'une  chofe  (bit  propre  dans  la  perfonne  de  l'héritier  qui  y  a 
fuccédé  5  il  eft  à  la  vérité  néceflsure  qu'elle  ait  été  pofiédée  comnw  immeuble 
par  la  perfonne  à  qui  il,  a  fuccédé  :  mais  il  n'eft  pas  de  même  néceflaire  qu'elle 
ait  été  poflédée  par  elle  comme  propre  ;  car  c'eft  une  maxime  ^  que  l'acquêt 
du  défunt  devient  propre  en  la  perfonne  de  fon  héritier. 

Par  la  même  raifon ,  lorfque ,  par  la  dé&illance  de  la  ligne  d'où  procédoit 
un  héritage  propre ,  l'héritier  aux  acquêts  qui  eft  étranger  à  cette  ligne  ^  a 
fuccédé  (i)  à  cet  héritage ,  quoiqu'il  n'y  ait  pas  fuccédé  comme  à  un  prc^ïre , 
cet  héritage  ne  laiftèra  pas  d'être  un  propre  dans  la  perfonne  de  cet  héritier  ; 
fauf  qu'il  ne  fera  plus  un  ancien  propre  y  mais  un  propre  qui  ne  remonte  pa9 
plus  haut  qu'à  la  perfonne  du  défunt  à  qui  il  a  fuccédé. 

III.  Pour  qu'un  héritage  foit  propre  en  matière  de  fucceffion ,  &  par  con- 
féquent en  matière  de  communauté  »  il  n'eft  pas  non  plus  néceflaire  que  l'héri- 
tier qui  a  fuccédé  à  cet  héritage  y  juftifie  que  le  défunt  auquel  il  a  fuccédé ,  en 
étoit  le  propriétaire  ;  le  déflint  l'ayant  poffédé  lors  de  fa  mort  ^  &  cet  héritage' 
s'étant  trouvé  parmi  les  effets  de  fa  fucceffion ,  le  défunt  eft  par-là  fuffifammect 
préfuroé  l'avoir  été ,  tant  que  l'héritier  n'en  eft  pas  évincé. 
.  Cela  a  lieu ,  même  dans  le  cas  auquel  un  tiers ,  fe  prétendant  propriétaire 
de  l'héritage  »  auroit  donné  une  demande  en  revendication  contre  l'héritier  pour 
fe  le  Êdre  délaifler  ^  de  laquelle  y  depuis  &  pendant  la  communauté  de  l'héri- 
tier avec  fa  femme  y  le  demandeur  en  revendication  &  feroit  défifté  par  une 
tranfaâion ,  pour  une  fomme  d'argent  oue  l'héritier  lui  auroit  payée  :  l'héritage 
ne  laifle  pas  d'être  propre  en  matière  de  fucceffion ,  &  par  conféquent  propre 
de  communauté  ;  fauf  la  récompenfe  que  l'héritier  doit  à  fa  communauté  de  la 
fomme  qu'il  en  a  tirée  pour  la  donner  au  demandeur  en  revendication ,  &  fe 

conferver  par  ce  moyen  l'héritage ,  comme  nous  le  verrons  infrà La  raifon 

eft  y  qu'une  tranfaâion  étant  de  fa  nature  de  n  inurtâ  £•  dubiâ  y  &  l'héritier  en 
donnant  au  demandeur  en  revendication  la  f<»nme  qu'il  lui  a  donnée ,  ayant 
pu  vouloir  plutôt  éviter  un  procès  y  que  reconnoître  le  droit  du  demandeur  en 
revendication ,  cette  tranfaâion  n'eft  pas  fuffifante  pour  détruire  la  préfomp- 
tion  que  le  défimt  auquel  l'héritier  a  fuccédé ,  qui  s'eft  trouvé  lors  de  ia  mort 
en  pofleffion  de  l'héritage  y  en  étoit  auffi  le  propriétaire. 


(i)  Dans  les  Coutumes  d'Anjou ,  du  Maine  ,  &  quelques  autres ,  parla  défaillance  de 
la  ligne,  la  fucceflion  des  propres  eft  difiirée  air  fifc  :  fluais  ces  Coutumes  doivent  £ue  res- 
treintes dans  leur  territoire. 
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Il  en  feroit  autrement ,  fi  par  Taâe  l'héritier  a  voit  reconnu  que  rhéritagô 
appartenoit  au  demandeur  en  revendication ,  lequel  auroit  confenti  que  Thé* 
ritage  demeurât  à  l'héritier  pour  la  fomme  que  l'héritier  lui  auroit  donnée  : 
Taâe  en  ce  cas  feroit  une  véritable  vente  que  le  demandeur  en  revendication 
fèroit  de  cet  héritage  à  Théritien  L'héritier  ne  feroit  plus  cenfé  tenir  à  titre  de 
fucceilion  cet  héritage  ;  fon  titre  feroit  la  vente  qui  lui  en  auroit  été  Êdte  : 
l'héritage  feroit  donc  dans  ce  cas  acquêt  ^  &  par  conféquent  conquit  ^  l'acqui* 
fition  ayant  été  Êiite  durant  la  communauté. 

Quand  même ,  par  l'aâe  intervenu  fur  la  demande  en  revendication ,  & 
qualifié  de  tranfaâion ,  l'héritier  n'auroit  pas  formellement  reconnu  le  droit  de 
propriété  du  demandeur  en  revendication  ;  fi  la  fomme  qu'il  lui  a  donnée 
pour  fe  conferver  l'héritage ,  étoit  de  toute  la  valeur  de  l'héritage ,  ce  feroit 
une  forte  préfomption  que  l'aâe  feroit  une  véritable  vente  que  le  deman- 
deur lui  auroit  faite  de  l'héritage ,  déguifée  fous  le  nom  de  tranfaâion  ;  âc 
cette  préfomption  pourroit  fuffire  pour  feire  déclarer  acquêt  l'héritage  ,'& 
par  conféquent  conquêt  y  fi  l'aâe  étoit  intervenu  durant  la  communauté  de 
l'héritier. 

Hors  ce  cas ,  la  femme  de  cet  héritier,  qui  prétendroit  que  l'héritage  eft 
un  conquêt  de  fa  communauté ,  &  que  laâe  intervenu  entre  le  demandeur 
en  revendication  &  fon  mari ,  efl  une  vente  que  ce  demandeur  en  a  faite 
à  fon  mari,  ne  devroît  pas  être  admife  dans  les  offires  qu'elle  feroit  de 
juflifier  le  droit  de  propriété  de  ce  demandeur  en  revendication ,  à  moins 
qu'elle  n'eût  cette  preuve  à  la  main  par  des  titres  clairs  &  incontefhbles  ; 
car  on  ne  doit  pas  admettre  lin  tiers  à  refTufciter  un  procès  afToupi  par  une 
tranfaâion. 

118.  Si  un  héritage  dont  le  parent  à  qui  j'ai  fuccédé  étoit  en  poffefiîon  lors 
de  fa  mort ,  lui  avoit  été  vendu  par  quelqu'un  qui  s'étoit  fait  fort  du  propriér 
taire  ;  quoique  le  propriétaire  dont  le  vendeur  s  étoit  ait  fort ,  n'ait  ratifié  que 
depuis  la  mort  de  mon  parent ,  &  même  quoique  je  lui  aie  donné  de  l'argent 
pour  le  porter  à  ratifier ,  néanmoins  je  ne  ferai  pas  cenfé  avoir  acquis  moi- 
même  cet  héritage  de  ce  propriétaire  par  la  ratification  qu'il  a  faite  ;  je  fuis 
cenfé  l'avoir  à  titre  de  fuccefiion  de  mon  parent  ;  &  l'héritage  efl  en  conféquegce 
un  propre ,  tant  en  matière  de  fucceifion  que  de  communauté  ;  fauf  la  récom* 
penfe  que  je  dois  à  la  communauté ,  de  l'argent  que  j'en  ai  tiré  pour  faire 
ratifier  le  propriétaire. 

La  raifon  de  douter,  étoit  que  mon  parent  à  qui  j'ai  fuccédé,  n'a  pu  acquérir 
la  propriété  de  l'héritage  qu'on  lui  a  vendu,  que  par  le  confentement  du  pro- 
priétaire. Ce  confentement  n'étant  pas  encore  intervenu  lors  de  fa  mort ,  je  n'ai 
pu  lui  fuccéder  à  cet  héritage  ;  car  on  ne  peut  fuccéder  à  quelqu'un  à  une 
chofe  qui  ne  lui  appartient  pas. 

La  raifon  de  décider  au  contraire  ,  que  je  dois  être  cenfé  avoir  fuccédé  à 
mon  parent  à  cet  héritage ,  eil  qu'il  eft  de  la  nature  des  ratifications  d'avoir 
un  efièt  rétroaâif.  Celui  qui  ratifie  une  vente  qui  étoit  faite  en  fon  nom ,  eft 
cenfe  avoir  donné  procuration  de  la  aire ,  fuivant  la  règle ,  Ratikatuio  mandata 
comparatur  :  il  efl  cenfé  avoir  vendu  lui-même ,  &  mis  lui-même  l'acheteur  en 
poflèfiion ,  fuivant  cette  règle  de  Droit  :  Qui,  mandat ,  ipftftcijft  vidctur.  Mon 
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parent  auquel  j'ai  fuccédë ,  eil  donc  cenfé ,  par  le  fecours  de  la  fîâîon  qui 
donne  un  etfet  rétroaâif  aux  ratifications  ,  être  devenu  propriétaire  de  Thé-* 
ritage  qu'on  lui  a  vendu ,  dès  aufli-tôt  qu'il  en  a  été  mis  en  pofleffion  ,  de 
même  que  fi  c'eût  été  le  propriétaire  au  nom  duquel  la  vente  lui  a  été 
Êite ,  qui  l'y  eût  mis  lui  -  même ,  &  par  conféquent  en  avoir  été  proprié- 
taire  lors  de  fa  mort  :  je  dois  par  conféquent  être  cenfé  lui  avoir  fuccedé  à  cet 
héritage. 

119.  Par  la  même  raifon ,  je  dois  être  cenfé  avoir  fuccédé  à  mon  parent  à  ua 
héritage  qu'il  avoit  acquis  d'un  mineur,  quoique  le  mineur ^  devenu  majeur, 
n'ait  ratifié  que  depuis  la  mort  de  mon  parent. 

On  dit  de  même ,  pour  raifon  de  douter ,  que  les  Loix  déclarent  nulles  les 
aliénations  des  biens  des  mineurs.  Le  parent  à  qui  j'ai  fuccédé ,  n'a  donc  pu 
acquérir  la  propriété  de  l'héritage  que  le  mineur  lui  a  vendu ,  avant  la  ratifica*- 
tion  de  ce  mineur  faite  en  majorité  ;  je  n'ai  donc  pu  lui  fuccéder  à  cet  héritage , 
qui  ne  lui  appartenoit  pas  lors  de  (a  mort. 

La  réponfe  qui  fert  de  raifon  pour  décider,  efl  que  la  Loi  ne  .prononce  la 
nullité  de  l'aliénation  des  biens  des  mineurs ,  qu'en  Êiveur  des  mineurs.  Cette 
nullité  n'efl  donc  qu'une  nullité  relative ,  qui  n'a  lieu  qu'autant  que  le  mineur 
trouveroit  que  Taliénation  qu'il  a  faite  de  les  biens ,  lui  feroit  défavantageufe. 
Mais  lorfque  le  mineur ,  devenu  majeur  ,  approuve  l'aliénation  qu'il  a  £ûte , 
foit  par  une  ratification  exprefle ,  foit  par  une  ratification  tacite ,  en  laiflant 
écouler  le  temps  de  la  refHtution  fans  fe  pourvoir,  l'aliénation  eft  valable  :  c'eû 
pourquoi  dans  cette  efpece ,  le  mineur ,  devenu  majeur ,  ayant  ratifié  la  vente 
qu'il  a  faite  à  mon  parent,  cette  vente  dont  la  validité,  jufqu'à  cette  ratification, 
avoit  été  in  fufptnfo  /  efl  cenfée  avoir  été  valable  ;  mon  parent  efl  cenfé  être 
devenu  propriétaire ,  par  la  tradition  que  le  mineur  lui  en  a  &ite  :  je  dois  donc 
pareillement  être  cenfé  avoir  fuccédé  à  cet  héritage. 

1 10.  Il  n'en  eft  pas  de  même  de  la  nullité  que  les  Loix  prononcent  de  tout 
ce  que  Êiit  une  femme  fans  être  autorifée.  Cette  nullité  n'efl  pas  établie  en 
faveur  de  la  femme ,  puifqu'elle  s'étend  même  aux  aâes  qui  lui  feroient  avan- 
tageux ,  tels  qu'efl  l'acceptation  qu'elle  feroit  d'une  donation  qui  lui  feroit 
Élite  ;  Ordonnanu  dt  lyy  y  art.  5).  C'efl  pourquoi,  fi  une  femme  fous  puiflance 
de  mari ,  avoit ,  fans  être  autorifée ,  vendu  un  héritage  à  mon  parent ,  auquel 
j'ai  depuis  fuccédé  ;  &  que  depuis  la  mort  de  mon  parent,  par  un  aâe  paflé 
entre  cette  femme  devenue  veuve  &  en  (ts  droits ,  &  moi ,  elle  eût  confenti 
que  cette  vente  eût  lieu  à  mon  profit ,  &  que  je  retinfle  l'héritage  ;  cet  aâe 
ne  me  paroît  pouvoir  paffer  que  pour  une  vente  que  cette  veuve  m'auroit  feite 
de  cet  héritage  ,  &  non  pour  une  confirmation  de  celle  qu'elle  en  aiut>it  faite 
au  parent  auquel  j'ai  fuccédé ,  ce  qui  efl  abfolument  nul ,  n'étant  pas  fufcep- 
tible  de  confirmation  :  d'où  il  fuit  que  cet  héritage  doit  être  réputé  acquêt , 
&  par  conféquent  conquêt  de  la  communauté  légale ,  fi  c'eft  durant  cette  com^ 
munauté  que  l'aâe  a  été  pafTé. 

III.  Pour  que  je  fois  cenfé  avoir  à  titre  de  fucceflion  unliéritage  ou  un 
autre  immeuble ,  &  qu'il  foit  en  conféquence  propre  en  matière  de  fuc- 
ceflion ,  &  propre  de  communauté ,  il  n'efl  pas  néceiTaire  que  j'aie  trouvé 
cet  héritage  même  dans  la  fucceffion  de  mon  parent  à  qui  j'ai  fuccédé  ;  il 
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fuffit  que  j*y  aie  trouvé  le  droit  en  vertu  duquel  j'en  fuis  depuis  devenu 
propriétaire. 

La  raifon  de  cette  mzxittt^  eft ,  que  le  droit  à  une  chofe  eft  cenfé  être ,  juris 
ÊfftUu  &  evemu ,  la  chofe  même  à  laquelle  il  fe  termine ,  &  dans  lequel  il  fe 
fond  &  fe  réalife  par  la  fuite ,  fuivant  cette  règle  de  Droit  :  Is  qui  aSionem  habce, 
ipfam  rem  habere  yidetur  ;  L,  15  ,  S.  Je  Reg.  Jur.D^oh  il  fuit  que  lorfque  j'ai 
fuccédé  àmon  parent  à  un  droit  qu'il  avoit  à  un  certain  héritage ,  duquel  je 
fuis  depuis  devenu  propriétaire  en  vertu  de  ce  droit ,  je  fuis  cenfé  lui  avoir 
fuccédé  à  l'héritage  même ,  dans  lequel  le  droit  auquel  je  lui  ai  fuccédé ,  s'efl: 
depuis  réalifé. 

Suivant  ces  principes ,  fi  mon  parent  à  qui  j'ai  fuccédé  ,  avoit  de  fon  vivant 
acheté  un  certain  héritage ,  dont  il  n'avoit  pas  encore  été  mis  en  poffeffion  lors 
de  fa  mort  ;  quoique  je  n'aie  trouvé  dans  fa  fucceffion  que  l'aâion  ex  empto  y 
je  fuis  cenfé  lui  avoir  fuccédé  à  l'héritage  même  que  je  me  fuis  (ait  donner 
par  cette  aâion. 

121.  Par  la  même  raifon,  fi  le  parent  ï  qui  j'ai  fuccédé,  avoit  vendu 
un  héritage  avec  faculté  de  réméré ,  &  que  depuis  fa  mort  j'aie ,  en  qualité  de 
fon  héritier ,  exercé  le  réméré ,  je  fuis  cenfé  avoir  cet  héritage  à  titre  de 
fuccefiîon  de  mon  parent.  Quoique  je  n'aie  pas  trouvé  l'héritage  même  dans 
fa  fucceffion ,  il  fuffit  que  j'y  aie  trouvé  le  droit  de  réméré  qui  s'efl  réalifé 
dans  cet  héritage  que  j'ai  réméré.  Cet  héritage  m*efl  donc  propre  ,  &  en 
matière  de  fucceffion ,  &  propre  de  communauté  ;  fauf  la  récompenfe 
que  je  dois  à  la  communauté ,  de  la  fomme  que  j'en  ai  tirée  pour  exercer  le 
réméré. 

113.  Par  la  même  raifon ,  fi  le  parent  à  qui  j'ai  fuccédé,  avoit  aliéné  un 
héritage  fous  une  condition  réfolutoire  ;  putà  ^  s'il  Ta  voit  donné  à  quelqu'un  ^ 
à  condition  qu'il  y  rentreroit  fi  le  donataire  mouroit  fans  enfans  ;  &  que  la 
conditioo  ayant  exiflé  depuis  la  mort  du  parent  auquel  j'ai  fuccédé ,  je  fois 
rentré  dans  cet  héritage  ;  je  ferai  cenfé  avoir  cet  héritage  à  titre  de  fucceffion 
de  mon  parent ,  quoique  ce  ne  foit  pas  l'héritage  nïême  qui  fe  foit  trouvé  dans^ 
fsL  fucceffion  ;  car  en  fuccédant  au  droit  de  rentrer  dans  l'héritage ,  je  fuis  cenfé 
avoir  fuccédé  à  cet  héritage  auquel  ce  droit  s'efl  terminé  y  &C  dans  lequel  il  s'eft 
réalifé. 

On  objeâera  peut-être  que  l'exiflence  de  la  condition  flui  a  donné  ou- 
verture au  droit  de  rentrer  dans  cet  héritage ,  n'étant  furvenue  que  depuis 
h  mort  de  mon  parent ,  je  n'ai  pas  même  trouvé  ce  droit  dans  la  fucceffion 
de  mon  parent  y  puifqu'U  n'étoit  pas  encore  né  lors  de  l'ouverture  de  cette 
fucceffion. 

La  réponfe  efl,  que  fuivant  les  principes  que  nous  avons  établis  en  notre" 
Traité  des  Obligations,  /?.  220  ,  l'exifience  des  conditions  appofées  à  un 
contrat ,  a  un  effet  rétroaôif  au  temps  du  contrat ,  qui  fait  réputer  le  droit 
auquel  Texiflence  de  la  condition  a  donné  ouverture ,  comme  acquis  dès  le 
temps  <lu  contrat.  Suivant  ce  principe ,  le  parent  à  qui  j'ai  fuccédé  ,  efl  cenfé 
avoir  eu ,  dès  le  temps  du  contrat  de  donation  qu'il  a  faite  de  fon  héritage  ^  le 
droit  d'y  rentrer ,  &  Tavoir  tranfmis  par  conféquent  dans  fa  fucceffion. 

1 24.  Lorfque  le  parent  à  qui  j'ai  fuccédé  >  a  vendu  un  héritage  dont 
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il  a  mis  l'acheteur  en  pofleffion ,  fans  en  recevoir  le  prix  pour  lequel  il  lui 
a  accordé  terme  ;  &  que  par  une  convention  que  j'ai  eue  depuis  fa  mort , 
en  qualité  de  fon  héritier ,  avec  l'acheteur ,  je  fuis  rentré  dans  Théritage  en 
le  quittant  du  prix ,  cet  héritage  m'eft-il  propre  ?  La  raifon  de  douter  eft  » 
que  la  vente  de  l'héritage  ayant  été  faite  purement  &  Amplement  fans  paâe 
commiflbire ,  le  vendeur  à  qui  j'ai  fuccedé ,  paroît  n'avoir  retenu  aucun 
droit  de  rentrer  dans  l'héritage  auquel  j'ai  pu  fuccéder.  La  réponfe  à  ce  nd* 
ibnnement  eft ,  que  dans  tous  les  contrats  fynallagmatiques  ,  la  partie  qui  a 
de  fa  part  exécute  le  contrat ,  a  le  droit  de  répéter  la  chofe  qu'elle  a  donnée 
en  exécution  du  contrat ,  en  cas  de  l'inexécution  du  contrat  9 .  de  la  part  de 
l'autre  partie  :  c'eft  de  ce  droit  que  naît  l'aôion  qu'on  appelle  condi3ioob 
rem  dan  re  non  fictud.  Le  vendeur  dont  j'ai  été  héritier  ,  avoit  donc-  le  droit 
de  rentrer  dans  l'héritage  en  cas  d'inexécution  du  contrat  ;  il  l'a  laifle 
dans  fa  fucceflion ,  &  il  me  l'a  tranfmis.  C'eft  en  vertu  de  ce  droit  qu'en 
conféquence  de  l'inexécution  du  contrat ,  par  la  conventioh  de  défiftement 
£ntre  l'acheteur  &  moi ,  je  fuis  rentré  dans  cet  héritage ,  &  j'en  fuis  devenu 
propriétaire.  Je  le  fuis  donc  devenu  en  vertu  d'un  droit  auquel  j'ai  fuc« 
cède:  cet  héritage  m'eft  donc  propre  en  matière  de  fucceftion,  &c  il  doit 
par  conféquent  être  auffi  propre  de  communauté  ;  fauf  la  récompenfe  que 
je  dois  à  la  communauté  de  la  fomme  due  pour  le  prix  de  l'héritage  qui 
devoit  entrer  dans  la  communauté ,  6c  dont  je  l'ai  privée  en  déchargeant 
l'acheteur  de  cette  fomme  pour  avoir  l'héritage  ;  comme  nous  le  verrons 
infrà. 

On  dira  peut-être  :  A  quoi  fert  le  paâe  commiflbire  ^  ii  fans  ce  paâe  le 
vendeur  a  le  droit  de  rentrer  dans  l'héritage ,  faute  de  paiement  du  prix  ? 
y6ye[  dans  j^trc  Traité  dft  Contrat  de  Fente  ,  n.  4yS  ^  ce  que  ce  paâe  donne 
4e  plus, 

.  125.  Le  principe  que  nous  venons  d'établir,  que  jç  fuis  cenfé  avoir  à 
titre  de  fucceflîon  un  héritage ,  lorfque  j'ai  fuccéde  à  mon  parent  au  droit 
en  vertu  duquel  j'en  fuis  depuis  devenu  propriétaire ,  n'a  lieu  que  lorfque 
le  droit  auquel  j'ai  fuccédé ,  a  été  la  caufe  prochaine  &  immédiate  de  Tac- 
quifltion  que  j'ai  Êiite  depuis  de  cet  héritage,  comme  dans  les  exemples 
ci-defTus  rapportés  :  il  en  eft  autrement  lorfque  le  droit  auquel  j'ai  fuccédé , 
n'en  a  été  qu'une  caufe  éloignée,  Par  e>i:emple ,  fi  j'ai  fuccédé  à  un  parent 
à  une  feigneurie  direâe  à  laquelle  étoit  attaché  un  droit  d'avoir  par  retrait 
conventionnel  les  héritages  d'un  certain  territoire ,  lorfqu'ils  font  vendus  ; 
&  que  depuis ,  un  héritage  fujet  à  ce  droit  ayant  été  vendu ,  j'en  aie  exercé 
le  retrait  qui  m'en  a  rendu  propriétaire ,  je  ne  ferai  pas  cenfé  avoir  cet 
lléritage  à  titre  de  fuccefl^on*  Cet  héritage  eft  un  acquêt  ;  &  fi  la  vente  qui 
a  donné  ouverture  au  retrait  que  j'ai  exercé ,  eft  intervenue  durant  nia  com- 
munauté ,  il  fera  conquêt  de  cette  communauté.  La  raifon  eft ,  que  le  dr^^ 
attaché  à  la  feigneurie  à  laquelle  j'ai  fuccédé ,  qui  çonfifte  dans  le  drott- 
d'être  préféré  pour  acheter  les  héritages  qui  y  fpnt  fujets  ,  lorfqu'ils  foiit 
vendus ,  n'eft  que  la  câufe  éloignée  de  l'acquifition  que  j'ai  ^ite  de  l'héri- 
tage dont  j'ai  exercé  le  retrait.  La  caufe  prochaine  de  mon  acquifition  eft  le 
contrat  de  vente  de  cet  héritage,  aux  droits  duquel  contrat  j'ai  été  fubrogé 

à  l'acheteur 
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À  l'atheteur  à  qui  la  vente  en  avoit  été  faite ,  par  le  retrait  que  )^ai  exercé  fur 
lui ,  qui  m'en  a  rendu  acheteur  en  fa  place.  Ceil  donc  ce  contrat  de  vente  qui 
efi  le  véritable  titre  &  la  caufe  prochaine  de  Tacquiiition  que  j'ai  faite  de  cet 
héritage  ;  je  le  poflede  à  titre  d'achat ,  &  par  conféquent  c'efi  un  acquêt. 

Pour  les  mêmes  raifons ,  un  héritage  retiré  par  rétrait  féodal ,  ^  été  jugé 
acquêt,  par  Arrêt  du  24  Janvier  1613  ;  Bardct ,  Uv,  1 ,  chap.  10^. 

I  z6.  Pareillement  lorfqu'ajrant  un  droit  de  Juftice  qui  m'eft  propre ,  Tayant 
eu  de  la  fucceffion  de  mes  parens ,  j'ai ,  en  ma  qualité  de  Seigneur  de  Juftice , 
acquis  par  droit  de  déshérence  ou  de  confifcation ,  des  biens  immeubles  d\in 
homme  mort  fans  héritiers ,  ou  condamné  à  une  peine  capitale  ;  ces  immeu- 
bles ne  font  pas  des  propres ,  mais  des  acquêts  ;  &  fi  la  mort  ou  la  condamna- 
tion qui  ont  donné  ouverture  à  la  déshérence  ou  à  la  confifcation ,  font  arri«* 
vées  durant  ma  communauté ,  ils  font  des  conquêts  :  car  ce  n'eft  pas  mon 
droit  de  Juflice  qui  eâ  la  caufe  prochaine  &  immédiate  de  l'acquîfition  que 
j'ai  faite  de  ces  immeubles  ;  c'eÂ  le  droit  de  déshérence  ou  de  confifcatioii 
auquel  la  mort  ou  la  condamnation  de  la  perfonne  à  qui  ils  appartenoient ,  a 
donné  ouverture  ;  lefqjuels  droits  de  déshérence  ou  de  confifcation ,  font  des 
fruits  civils  de  mon  droit  de  Juftice  qui  les  a  produits ,  èc  en  font  diftingués 
comme  la  fille  l'eft  de  la  more  »  &  comme  les  fruits  le  font  de  la  terre  qui  les 
a  produits. 

II  n'eneft  pas  de  même  du  drok  de  déshérence  que  la  Coutume  de  Bretagne , 
nrr*  à^,  &c  qiKlques  autres  donnent  au  Seigneur  de  fief  par  la  défaillance  de 
l'efloc.  Lorfque  ^  dans  œs  CkMitumes ,  le  Seigneur  fuccede  au  fi^  qui  f ele^ 
voit  de  lui  9  par  la  inort  de  fon  vaflal  qui  n*a  laifle  aucuns  héritiers  de  la 
ligne  d'oîi  ce  nef  procédoit ,  cette  fucceffion  ne  doit  pas  être  confidérée  comme 
lid  firuit'  8c  uée  obvtolDon  dtrfief  dominant ,'  mais  <Amme  une  reverfion  qui 
fe  &tt  dexe.fief  ifUiiSeignenr,  ^  l'extiniftion  dé  Tînféoéation  que  produft 
la-  déâiUancede  la  ligne;  Lejdroit  d'y  rentrer^  en  cas  de  défaillance  de  là 
ligiiîi  ^  étbit  naejdcs  dépendances'  du  fief  dominant  :  ce  fief  dans  lequel  le 
Seigneur idl lientré 9  )£(  auquel  s'èft  terminé  le  droit  au^il  avoit  d'y  rentrer, 
en  eft  d[onc  pareillement  une  dépendance  y  comme  il  Petoit  avant  l'inféodation 
qui  Teo  aaroitfépacé.i^'aft^urquôi^  'fi  le  fi^  dominant  étoit  propre,  lefî^f 
dws  lequel  ik  ;SeigQeur  <4h  fief  dominant^  ^ft  rentré  par  ce  ^oit  de  déshérence^ 
efl  pareillement  propre.  .;      :.:    »  ^     ' 

Il  en  efl  de  même  de  la  jcommife.du  fiçf  pour  défav^u  ,ou  pour  félqnîe^*  ce 
nVft  pas  tatt  -M  cetoa^  ûné  acquifition  que  fkit  le  Seigneur  y  qu*une  reverfion 
qui  fe  ^t  par  Textiaâion  de  l'inleodatiçn.  Le  droit  qu'^  le  Seigneur  de  ren- 
trer dans  les  fiefs  qui  relèvent  de  lui ,  lorfque  le  cas  arrivera ,  efl  un  .droit  qui 
ûit  partie  du  fief  ^iqmiiiant  ;  &  par  conféquent  le  fiéfdàtts  lequel ,  le  cas  étant 
anivé^  le  Se^;oeur  eft  ^rentré  ^  ^S^  aiiquef  k  droit  qu'il  avoit  d'y  rentrer  s*eft 
tehainé  ^  doit  pareilletn^nt  &ire  partie  clés  dépendances  d^i  fief  dominant^  & 
être  ide  idême  )aatut3e ,  iS^  *p^t  conféquent  propre ,  lorfque  le  fi,ef  dominant  eft 
UB  propsedela^r^onneà  qui  il  appartient; 

1 27.  Les  héritages  confifqués  font-ils  propres  ou  acquêts  aux  enfàns  oii 
fostres  béritiens^du  condamné ^  auxquels  le  Roi  a  fait  remiie  de  la  confifcation? 
le  crods  que  ladéqfion  d^  la  ^ueftion  dépend  i>eaucoup  des  termes  dans  lef> 
Tome  IIL  Z  z  z 
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quels  le  brevet  eft  conçu.  Si  le  Roi  déclare  par  le  brevet  qu'il  fe  défiâe  en 
leur  faveur  de  fon  drcût  de  confifcation  des  biens  du  condamné ,  le  Roi  paroit 
en  ce  cas  ^  en  fe  déiiflant  de  fon  droit  de  confifcation ,  avoir,  par  la  plénitude 
de  fa  puiflatice  y  rendu  au  condamné  le  droit  de  tranfmettre  par  fucceffion  fes 
biens  ,  q#il  avoit  perdus  en  perdant  l'état  civil  par  la  condamnation.  Ses  en- 
&ns  ou  autres  héritiers  font  en  conféquence  cenfés  avoir  à  titre  de  fuccef^ 
iion  les  biens  du  condamné  ;  &  par  conféquent  ceux  defdits  biens  qui  font 
immeubles  >  font  de  véritables  propres*  Mais  fi  le  brevet  porte  fimplesient  que 
le  Roi  fait  don  des  biens  confifqués  aux  en&ns  ou  autres  héritiers  du  con- 
damné y  les  enÊins  n'ayant  en  ce  cas  d'autre  titre  que  le  don  que  leur  en 
a  fait  le  Roi ,  ces  biens  font  acquits  y  6c  par  conféquent  conquêts^  fi  le  doA 
a  é^  fait  di^rant  la  communauté. 

Il  y  f  dss  Auteurs  qui  diftingueot  entre  les  enfans  du  condamné  &  fes  autres 
pareijis ,  en  interprétant ,  félon  le  premier  fens ,  le  brevet ,  lorfque  la  remife  eft 
faite  aux  enfans  i  6c  félon  le  fécond  fens,  lorfque  la  remife  e&  £ùte  à  d'autres 
pqrens. 

I  x8.  Quoique  l'héritage  auquel  Tun  des  conjoints  a  fuccédé  à  fon  parent 
durant  le  mariage ,  n'ait  pas  dans  la  fucceffion  de  ce  conjoint ,  ni  en  ma- 
tière de  difpofition ,  les  effets  d'un  bien  propre ,  ne-  tefZant  plus  perfonne  de 
la  famille  dont  il  procédoit ,  il  n'en  eft  pas  moins  pour  cela  propre  de  com- 
munauté'; car  ce  n'eft  que  ex  accidènù  &  ex  caufd  exirmfécâ ,  qu'il  n'a  pas 
dans  la  fucceflion  de  ce  conjoint  ^  &  en  matière  de  difpofition ,  les  e^ti 
d'un  bien  propre  :  il  n'en  eft  pas  moins  en  foi  un  héritage  propre ,  ayant 
été  tranfinis  par  fucceffion*  Ce  n'eft  donc  pas  ua  acquêt  y  ni  pat  conféquent 
ixa  conquêt. 

.1x9.;  II  nous  r^fte  à  obièrv^r  que  pour  qu'un  imoieidsile'  échu  H  l'un. des 
conjoints  durapt  la  communauté  »  par  la  fucce^on  de  fen  pareht;,  foit  propre 
de.fucceifion,  &  par  conféquent  propre  de  comtnunauté ,  il  > Remporte  que 
ce  parent,  parla  fucceffion  duquel  il  luî  eft  échu.,  foit  un  .parent  deJa  ligne 
direde  afcendante ,  ou  de  la  ligne  direâe  diîfoendante  ,/ou:  de  la  collatéxale; 
Toutes  ces  fucceffions  font  des  propres, 

poiti-on  excepter  de  cette  règle  la  fucceffion  par  hiquelle  les  pères  &  merei 
fuccedent  à  leufs  en^ns  aux  chofes  qu'ils  leur  ont  données  ?  Mous  tnâterons 
bette  queftion  dans  un  Traité  des  Succeffions..  .: 


•      ^*4 


Application  de  la  Règle  aux  dons  &  legs  faits  er^  firancemint  de 

fuccej^on^  ou  pour  en  tenir  lieu. 


r 


^  ).  I^es  héritages  ou  autres  immeubles*  donnés  ou -légués  à  un  enfant  paf 
fon  père ,.  fa  mère  ou  quelque  autre  parent  de  h  ligne  direâe-  afcendante  , 
font  propres  à- cet  enfent  en  ipatiere  de  fuccè^on,  de  même! que  s'ils  lui 
étoient  échus  par  la  fucceffion.  de  ces  peifonnes  ^  &par  eonféquent,  fiiivant 
la  regfe  ci-deffus  propofée,  ils  font  auffi  propres  4e  caoununauté  ^^ .  quand 
même  le  don  ou  le  legs  auroit  été  ùit  durant-  la  communauté.. 

La  raifon  eft ,  que  ces  parens  devant ,  fuivant  l'ordre  de  la  nature ,  la  fuo^ 
ceffion  de  leurs  biens  à  leurs  en£uis..les  donsô^less  Qu'ils  leur  font  de  leun^ 
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bîens ,  font  moins  des  dons  &  legs  qu'un  acquittement  de  la  dette  naturelle 
de  leur  fucceflîon  qu'ils  leur  doivent,.  Les  enfkns,  par  les  3onations  entre  vifs 
qui  leur  font  faites  de  ces  biens,  font  cenfés  recueillir  d'avance  la  fucceflîon  du 
donateur  ;  &  c'eft  pour  cela  que  ces  donations  font  appellées  avancement 
ithoirUj  avancement  de  fucceJ[Jîon. 

131.  Cela  a  lieu,  1°.  quand  même  l'enfant  donataire  auroît  depuis  renoncé 
à  la  fucceflîon  du  donateur,  les  héritages  &  autres  immeubles  qui  lui  ont  été 
donnés ,  n'en  font  pas  moins  des  propres  de  fucceflîon  &  de  communauté^;  car 
le  donateur  n'eft  pas  moins  cenfé  les  lui  avoir  donnés  en  avancement  de  fa 
fucceflion ,  &  ils  lui  tiennent  lieu  de  fa  fucceflîon. 

131.  Cela  a  lieu ,  i®,  quand  même  les  héritages  donnés  excéderoient  la  part 
que  l'enfent  donataire  eût  dû  avoir  dans  la  fucceflîon  du  donateur.  Ces 
héritages  ne  laiflfent  pas  de  lui  être  propres  entièrement ,  &  non  ^pas  feu- 
lement jufqu'à  concurrence  de  la  part  qu'il  eût  dû  avoir  dans  la  fucceflîon 
du  donateur;  car  le  donateur  n'en  eft  pas  moins  cenfé  lui  avoir  donné  \t 
total  comme  un  avancement  de  fa  fucceflîon,  dans  laquelle  il  a  voulu  lui 
faire  une  part  plus  avantageufe  que  celle  que  lui  eût  faite  la  Loi  civile  des 
fucceflions. 

133.  Cela  a  lieu,  3^,  quand  même  l'enfant  donataire  ne  feroit  pas  Théritier 
préfomptif  immédiat  de  fon  aïeul  qui  les  lui  a  donnés  ,  étant  précédé  par  foix 
père.  C^s  héritages  ne  laiflfent  pas  d'être  cenfés  lui  avoir  été  donnés  en  avan- 
cement de  fuccelCon  :  car,  félon  l'ordre  de  la  nature,  les  biens  de  fon 
aïeul  devant  kii  parvenir  un  jour ,  non  pas  à  la  vérité  immédiatement ,  mais 
médiatement  &  par  le  canal  de  fon  père ,  fon  aïeul ,  en  les  lui  donnant  ou 
les  lui  léguant ,  ne  fait  que  prévenir  ce  temps ,  &  fauter  pardefTus  le  canal  par 
lequel  ils  doivent  lui  pafTer.  La  donation  ou  le  legs  qu'il  lui  en  fait ,  efl  donc 
une  anticipation  de  fa  fuccef&on  ;  les  héritages  ou  autres  immeubles  ainfi  don- 
nés ou  légués  font  donc  propret  de  fucceflîon ,  &  par  conféquent  propres  de 
communauté. 

134.  Cela  a  lieu ,  4^.  quand  même  l'héritage  ne  paflferoît  pas  dîredement 
du  père  au  fils ,  mais  par  le  canal  d'une  autre  perfonne  que  le  père  auroit 
chargée  de  fubiKfution  envers  fon  fils.  Par  exemple ,  fi  un  père  ayant  deux 
fils  ,-^t  l'ainé  légataire  unîverfel,  à  la  charge  de  fubftitution  envçrs  le 
puîné  ;  quoiqu'à  l'ouverture  de  la  fobflitution ,  le  puîné  recueille  les  héri- 
tages compris  en  la  fubftitution  par  le  canal  &  des  mains  de  fon  frère  aine, 
ce  puîné  ne  laifle  pas  'd'être  cenfé  les  tenir  à  titre  de  donation  de  fon  père ,  la 
fubftitution  qui  eft  fôn  titre ,  étant  une  donation  que  fon  père  lui  a  faite.  Ces 
héritages  lui  font  donc  des  propres  de  fucceflîon ,  &  par  conféquent  propres 
de  communautés 

Contra  ,  vice  verfdy  lorfqu'un  oncle  a  crevé  fon  nev'éu  d'une  fobflitutîon 
au  profit  des  enfans  dudit  neveu  ,  les  héritages'  compris  dans  la  fubftitu- 
tion ,  que  lefdits  enfens  ont  recueillis ,  ne  leur  font  que  des  acquêts  :  car 
quoiqu'ils  foient  pafTés  du  père  aux  enfans ,  ce  n'efl  pas  de  leur  père  qu'ils 
\^s  tiennent  ;  leur  père  n'a  été  que  le  canal  par  lequel  ils  leur  font  pafTés  : 
ils  les  tiennent  de  leur  grand -oncle  qui  les  leur  a  donnés  par  la  fubflitu- 
Âun  xju'il   a  Êûte  en  li^ur  âveur.  Mais  les  donations  -feites  par  un  parent 
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collatéral  ne  font  que  des  acquêts  y  comme  nous  le  verrons  plus  an^lement 
ci  -  après. 

135,  Lorfqu'un  père  ^  durant  le  mariage  de  fon  fils,  loi  ait  donadcm  d'une 
rente  d^une  certaine  fomme ,  dont  il  fe  conftitue  lui*même  le  débiteur  envers 
lui  y  cette  rente  eft-elle  en  la  perfonne  du  fils,  qui  en  eil  le  créander  y  un  bien 
acquêt ,  ou  un  propre  ? 

Pour  foutenir  que  cette  rente  n'eft  pas  un  propre  9  mais  feulement  un  ac* 
quêt ,  on  dit  qu^un  propre  eft  un  ancien  héritage  qui  a  appanenu  à  la  peribnne 
à  qui  on  a  fuccéde ,  &  a  pafie  de  ûl  perfonne  à  ^Ue  qui  lui  a  fuccédé.  Or 
la  rente  que  le  père  a  donnée  à  fon  fils ,  &  dont  il  s'eft  conftitué  le  dibi?- 
teur  envers  fon  fils ,  étant  une  rente  qui  n'a  été  créée  Sf,  forage  que  par 
la  donation  qui  en  a  été  faite  au  fils ,  &  qui  n'a  conunéhcé  à  tUfisr  qu'en 
la  perfonne  du  fils ,  on  ne  peut  pas  dire  que  ce  foit  un  ancien  héritage  qid 
ait  paiTé  de  la  perfonne  du  père  en  celle  du  fils.  On  ne  peut  donc  pas  dire 

3ue  cette  rente  foit  un  propre  ;  elle  n'eft  donc  qu'un  acquêt  du  fils  ;  &  la 
onation  ne  lui  eh  ayant  pas  été  faite  par  fon  contrat  de  mariage  9  c'eft  un 
acquêt  fait  durant  fon  mariage,  &  par  conféquent  un  conquêt,  quieft  entré 
dans  la  communauté  légale  ,  s'il  n'y  a  claufe  contraire  dans  la  donation  ^ 
de  même  qu'y  feroient  entrés  des  meubles  que  le  père  auroit  donnés  à 
fon  fils. 

Au  contraire ,  pour  foutenir  cette  rente  propre ,  on  dit  qu'il  eft  vnd  (pie 
cette  rente  confidérée  en  fa  forme  de  rente ,  n'a  conmiencé  à  exiâer  qu'es 
la  perfonne  du  fils  ,  &  qu'elle  n'a  jamais  ,  <bns  cette  forme ,  appartenu  au 

i^ere.  Mais  fi  elle  ne  lui  a  pas  app2iTteim  formaliur  dans  fa  forme  de  rente,  elle 
ui  a  appartenu  caufaUur  &  eminemer  ^  comme  étant  renfermée  dans  la  niafle 
de  fes  biens ,  fur  lefquels  il  l'a  conftituée  :  autrement  il  n'autoit  pas  pu  la  don- 
ner à  fon  fils  9  perfonne  ne  pouvant  donner  ce  qu'il  n'a  pas.  La  rente  peut ,  de 
cette  manière  9  paroître  avoir  paflé  du  père  au  nls ,  à  un  tid-e  oui  fait  des  pro- 
pres, &  êfre  par  conféquent  un  propre ,  tant  de  fucceflîon  que  ae  fCommunaiité» 

Pavois ,  dans  mon  Introduâion  à  la  Coutume  d'Orléans  1  embraflé  cette  fé- 
conde opinion ,  que  feu  M.  Roufleau,  mon  refpeâable  ami ,  m'avoit  dit  être 
la  plus  accréditée  au  Palais  ;  mais  j'ai  appris  que  depuis  il  étoit  intervenu  un 
Arrêt  de  la  G>ur ,  dont  je  ne  fçais  pas  la  date  y  qui  a  jugé  conforménient  à  la 
première  opinion*  » 

n  n'y  auroit  pas  lieu  à  cette  quefiion,  s'il  étoit  dit  par  la  donation  ,  que  le 
pere  fait  donation  à  fon  fils  d'une  certaine  fonune ,  pour  le  prix  de  laquelle 
il  lui  a ,  par  le  même  aâe ,  conftitué  une  rente  de  tant.  La  donation  étant  en 
ce  cas  d'une  fomme  d'argent ,  il  ne  peut  être  douteux  en  ce  cas  •  que  la  rente 
conflituée  au  fils  pour  le  prix  de  cette  fomme,  efl  un  acquêt ^Tc  par  confé^ 
quent  un  conquêt  y  ayant  été  fait  durant  le  mariage^ 

136.  Lorfqu'un  pere  débiteur  envers  fon  fils  d'iuie  fomme  d'argtat  qu'il  lui 
a  promife  en  le  mariant,  lui  donne  à  la  place,  durant  le  mariage,  un  héritage, 
cet  héritage  efl-il  propre  ?  La  raifon  de  douter  eft ,  que  l'héritage  paroît  en 
ce  cas  donné  au  fils  par  le  pere ,  en  paiement  de  là  fonune  qu'il  lui  devoit  : 
or  la  dation  en  paiement  eft  un  aâe  équipollent  à  vente  :  Dore  infolumm , 
ejl  yendtre  ;  L.  4 ,  Coi.  Âe  cyi3,  C'fft  dpnc  COflUik^  fi  le  p^K  ^YQtt  V^ndu  à  fofi 
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fils  cet  héritage  pour  le  prix  de  la  fomme  qu'il  devoit  à  Ton  fils  :  mais  il  n'eil 
pas  douteux  oue  l'héritage  qu'un  père  auroit  vendu  à  fon  fils ,  feroit  un 
acquêt  de  ce  nls.  Nonobmint  ces  raifons  »  il  n'eft  pas  douteux  que  cet  héri- 
tage eft  à  ce  fils  un  propre  de  fucceflion ,  &  par  conféquent  un  propre  de 
communauté.  Le  père ,  en  donnant  cet  héritage  à  fon  fils  ^  à  la  place  de  la  fomme 
qu'il  lui  avoit  promife  en  mariage  ^  n'eft  pas  cenfé  le  lui  vendre  pour  le 
prix  d'une  fomme  qu'il  lui  doit  ;  il  n'efl  cenfé  faire  autre  chofe  qu'exé- 
cuter la  donation  de  la  dot  qu'il  lui  avoit  promife  en  mariage.  Cette  dona- 
tion reçoit  fon  exécution,  non  pas  à  la  vérité  in  ipfd  re  promijfd^fid  in  rc 
divtrfâ,  que  le  fils  veut  bien  recevoir  à  la  place.  Le  fils  eft  donc  cenfé  tenir 
cet  héritage  en  exécution  de  la  donation  qui  lui  avoit  été  l&ite  par  fon  con« 
trat  de  mariage  ^  &  par  conféquent  à  titre  de  donation  en  avancement  de 
fucceffiom 

C'eft  ce  qui  réfulte  évidemment  de  l'article  26  de  la  Coutume  de  Paris , 
où  il  eft  dit  :  «  Le  fils  auquel  le  père  ou  mère ,  aïeul  ou  aïeule  ont  donné  au- 
I»  cun  héritage  tenu  en  fief  ^  ne.  doit  que  la  bouche  &  les  mains  au  Seigneur 
y>  féodal ,  encore  que  . . ,  •  •  la  chofe  lui  foit  baillée  en  paiement  de  ce  qui 
H  lui  avoit  été  promis  par  contrat  de  mariage  h.  La  Coutume ,  en  décidant 
que  le  fils  ne  doit  en  ce  cas  que  la  bouche  il  les  mains ,  fuppofe  évidem- 
ment que  le  fils ,  dans  l'efpece  propofée ,  tient  l'héritage  à  titre  de  donation , 
en  exécution  de  celle  qui  lui  a  été  faite  par  fon  père ,  8c  que  fon  père  n'eft 
pas  cenfé  le  lui  avoir  vendu  :  car  s'il  étoit  cenfé  le  lui  avoir  vendu ,  le  fils 
devroit  le  profit  de  vente ,  n'étant  pas  douteux  que  la  vente  Êiite  par  un 
père  à  fon  fils  d'un  héritage  tenu  en  fief,  donne  ouverture  au  profit  de  vente. 

Obfervez  que  l'héritage  donné  à  l'un  des  conjoints  durant  le  mariage  ,  à 
h  place  d'une  fomme  qui  lui  avoit  été  promife ,  ne  lui  eft  propre  de  com- 
munauté qu'à  la  charge  de  récompenfer  la  communauté  de  la  fomme  pro- 
mife qui  feroit  entrée  dans  la  communauté  légale ,  fi  le  conjoint  n'avoit  pas 
reçu  l'héritage  à  la  place.  C'eft  ce  que  nous  verrons  plus  amplement  infrà , 
Partie  4. 

137.  n  n'y  a,  fuivant  le  Droit  commun ,  que  les  donations  faites  par  les 
père  &  mère  &  autres  afcendans  à  un  enânt ,  qui  foient  regardées  comme 
des  titres  éqi^pollens  à  celui'  de  fuccefTioa ,  qvu  rendent  propre  l'héritage  ou 
autre  immeuble  qui' a  été  donné,  de  la  même  manière  que  fi  le  donataire 
l'eût  eu  à  titre  de  fuccefiîon.  Celles  qui  font  faites  par  tout  autre  parent , 
quand  même  elles  feroient  faites  à  l'héritier  préfompti^  du  donateur ,  ne  font 
que  des  acquêts ,  qui  font  conquêts  lorfque  la  donation  a  été  faite  durant  la 
communauté. 

La  raifbn  de  difêrence  eft ,  qu'il  n'y  a  que  nos  parens  de  la  ligne  tUreâe 
afcendante  qui  nous  doivent ,  félon  l'ordre  de  la  nature  ,  la  fuccef&on  de 
leurs  biens  ;  les  autres  ne  nous  la  doivent  pas.  C'eft  donc ,  lorfqu'ils  nous  don- 
nent leurs  biens ,  une  véritable  donation  qu'ils  nous  font  ;  &  l'on  ne  peut  pas 
dire  que  ce  foit  un  acquittement  anticipé  de  la  dette  de  leur  fucceffion,  puif- 
qu'ils  ne  nous  la  doivent  pas. 

11  y  a  néanmoins  quelques  Coutumes,  comme  Anjou ,  le  Maine,  qui  répu- 
lent  les  donations  à  l'héritier  préfomptif,  quoiqu'en  ligne  collatérale,  faites 
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en  avancement  de  {ucceffion  ;  &  les  héritages  &  autres  immeubles  qui  lui 

font  donnes ,  biens  propres  &  patrimoniaux.  Il  n'eft  pas  douteux  que  les  héri« 

.  tages  &  autres  immeubles  régis  par  ces  Coutumes  »  lefquels  font ,  en  ce  cas  ^ 

propres  en  matière  de  fuccemon  y  font  auifi  en  conféquence ,  fuivant  notre 

règle,  propres  de  communauté. 

138.  Lorfqu'un  teftateur  a ,  par  fon  teilament ,  rappelle  à  fa  fucceifion  les 
..enfàns  d'un  parent  qui  eût  été  fon  héritier,  s'il  ne  fut  pas  prédécédé ,  pour  le 
.  repréfenter ,  &  prendre  dans  les  biens  de  la  fucceflion  du  teftateur  la  part  qu'y 
eût  eue  ce  parent  s'il  ne  fut  pas  prédécédé  ;  ce  rappel  efl-il  regarde  comme 
un  titre  de  fucceifion ,  qui  donne  la  qualité  de  propres  aux  héritages  avenus 
auxdits  enfans  par  ledit  rappel  ?  ou  ne  doit-il  être  regardé  que  comme  un 
legs ,  qui  ne  fait  que  des  acquêts  ? 

La  Jurifpnidence  a  établi  à  cet  égard  une  diilinâion  entre  le  rappel  fait  intri 
urminos  Juris  ,  6c  celui  fait  cxtr'à  urminos  Juris, 

Le  rappel  efl  cenfé  &it  intrà  urminos  Juris ,  lorfque,  dans  les  Coutumes 
qui  n'admettent  pas  la  repréfentation ,  le  teflateur  a  rappelle  des  perfonnes 
;à  qui  le  Droit  Romain  Taccordoit. 

Par  exemple ,  lorfque  dans  les  Coutumes  de  Blois  ou  de  Meaux«^  qui  n'ad* 
mettent  aucune  repréfentation  en  ligne  collatérale  ^  un  teflateur  a  rappelle  à 
fa  fucceâion  ks  neveux  ou  nièces ,  en&ns  d'un  frère  ou  d'une  fœur  prédécé- 
<lés ,  ce  rappel  efl  intrà  urminos  Juris ,  parce  que  la  Novelle  de  Jufliiûen  leur 
accordoit  la  repréfentation. 

A  plus  forte  raifon ,  le  rappel  des  petits-en&ns  efl ,  intrà  urminos  Juris  ; 
dans  les  Coutumes  qui  excluent  la  repréfentation ,  même  en  direâe* 

Le  rappel  qui  efl  rait  intrà  terminos  Juris ,  efl  regardé  comme  un  titre  de  fuc* 
ceffion ,  qui  çonne  aux  héritages  qui  aviennent  à  ce  titre ,  la  qualité  de  pro- 
pres de  fucceflion ,  &  par  conféquent  de  propres  de  communauté.  C'eft  ce 
qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  ^  Juin  16S7 ,  rapporté  au  Journal  ^u  Falais» 
&  par  plusieurs  auf re^  précédens  ^  cités  par  le  Jo^irnalifle. 

Le  rappel  extra  terminos  Juris ,  efl  celui  des  perfonnes  auxquelles  le  Drok 
Romain  ne  donne  pas  le  droit  de  repréfentation.  Tel  efl  le  rappel  des  petitsr 
neveux  &  des  petits-coufins. 

Ce  rappel  n'efl  valable  qa€per  modum  legati  ;  &c  par  conféqueot  les  héri- 
tages avenus  à  ce  titre ,  font  de  purs  acquêts ,  de  même  que  ceux  ave ws  à 
jitre  de  legs. 

application  de  la  Règle  aux  accommodtmens  de  famille. 

1 39*  Les  accommodemens  de  âmille ,  par  lefquels  quelque  héritage  pafle 
du  père  au  fils  ,  étant  regardés  par  la  Jurilprudence  comme  des  avancemens 
de  fucceflion ,  ces  héritages  que  le  fils  a  eus  par  quelque  accommodement  de 
Emilie ,  étant  par  coniequent  des  propres  de  fucceflion  9  ils  font  pareille*- 
Qient  des  propres  de  çonupiunauté ,  quoique  l'accommodement  ait  été  ait 
durant  la  communauté. 

Par  exemple ,  lorfqu'un  père ,  durant  le  mariage  de  fon  fils  9  lui  Ëiit  aban-^ 
.40Q  d'un  héritage ,  à  la  charge  de  payer  i^  dçttçs  $11  tç|tal  ou  en  partie  « 
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cet  aôe  n*eft  pas  regardé  comme  une  vente  que  le  père  >  faffe  à  fon  fils  de 
cet  héritage ,  pour  le  prix  de  la  fomme  à  laquelle  montent  les  dettes  qu'il 
le  charge  de  payer  à  fon  acquit  :  cet  aôe  eft  regardé  comme  un  pur  accom- 
modement de  ramille ,  &  un  avancement  de  fucceffion  ;  car  le  père ,  par  cet 
aôe ,  ne  feit  que  prévenir  le  temps  de  l'ouverture  de  fa^  fucceffion ,  &  fait 
d'avance  ce  qui  fe  feroit  feït  lors  de  l'ouverture  de  fa  fucceffion.  Sans  cet  aban- 
don ,  lors  de  l'ouverture  de  la  fucceffion  du  père ,  le  fils  aùroit  fuccédé  à  cet 
héritage ,  Ôc  il  n'y  auroit  fuccédé  qu'à  la  charge  des  dettes  dont  le  père  le 
charge  par  cet  abandon.  Le  fils  eft  donc  cenfé  avoir  cet  héritage  en  avan- 
cement de  fucceffion  ;  il  eft  donc  un  propre ,  &  par  conféquent  un  propre 
de  communauté. 

G'eft  la  Jurifprudence  des  Arrêts.  Il  y  en  a  un  affisz  récent ,  rendu  en  lar 
quatrième  des  Enquêtes ,  au  rapport  de  M.  Rolland  de  Chafferanges.  Dans 
Tefpece  de  cet  Arrêt ,  le  père  du  fieur  de  Landivifiau  lui  avoit  fait  donation 
de  la  terre  du  Pleffis ,  à  la  charge  de  payer  pour  600,000  livres  de  dettes , 
laquelle  fomme  étoit  la  valeur  entière  de  la  terre.  Le  fieur  de  Landivifiau  , 
après  la  mort  de  fon  père ,  ayant  voulu  faire  rapport  de  cette  terre  à  la  fuc- 
ceffion ,  pour  y  prendre  fes  droits  d'ainefle ,  fes  fœurs  s'y  étant  oppofées  ^ 
&  ayant  foutenu  que  le  titre  auquel  le  fieur  de  Landivifiau  avoit  cette  terre  y 
étoit  une  véritable  vente  que  fon  père  lui  avoit  fiiite  de  cette  terre  pour 
ladite  fomme ,  l'Arrêt  jugea  que  fon  titre  étoit  une  donation  en  avancement 
die  fucceffion  y  &c  qu'il  étoit  en  conféquence  fondé  dans  le  rapport  qu'il  feifoit 
de  cette  terre. 

Parla  même  raifon,  lorlqu'im  père,  durant  le  matîage  de  fon  fils  9  lui  aban- 
donne un  héritage  pour  demeurer  quitte  envers  lui  de  ce  qu'il  lui  àoit^  putàf 
pour  un  compte  de  tutele ,  cet  aôe  n'eft  pas  cenfé  être  une  vente  que  le 
père  fafle  à  fon  fils  pour  le  prix  de  la  fomme  due  à  fon  fil^  ;  ce.  aban-' 
don  n'eft  cenfé  être  qu'un  pur  accommodement  de  famille  &  un  avance-» 
aient  de  fucceffion  :  le  fils  auroit  pareillement  fuccédé  à  cet  héritage ,  &  auroit 
fait  confufion  de  ce  qui  lui  reftoit  dû  par  fon  père.  Le  fils  étant  donc  cenfé 
avoir  cet  héritage  en  avancement  de  fucceffion  y  cet  héritage  lui  eft  propre, 
&  par  conféquent  propre  de  communauté ,  quoique  l'abandon  ait  été  fait 
durant  la  conmiunauté. 

Obfervez  qu'il  ne  hii  eft  propre  de  communauté  qu'à  la  charge  (de  la  ré-^ 
compenfe  de  la-  fomme  qui  lui  étoit  due  par  fon  père ,  la  créance  de  cette 
ibmme  étant,  œmxne  meutlcy  entrée  dans  la  communauté  légale. 

Pareillement,  dans  l'efpeoe  précédente,  l'héritage  donné  par  un  père  à  foif 
fils ,  à  la  charge  de  payer  fes  dettes ,  n'eft  propre  de  conununauté  qu'à  la 
charge  de  récompenfer  la  communauté  des  fomme^  qu?il  en  a  tirées  poiw 
Jbs  payer. 
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Application  de  la  Règle  aux  partages  ^  licitations  ^  &  autres  aSes 

qui  en  tiennent  lieu. 

1 40.  Les  héritages  &  autres  immeubles  (Tune  fucceffion  échus  à  quelqu'un 
par  le  partage  qu'il  en  a  Êiit  avec  fes  cohéritiers  9  lui  font  propres  entièrement , 
&c  non  pas  feulement  pour  la  part  héréditaire  qu'il  avoit  avant  le  part^. 
Quand  même  ils  excéderoient  le  montant  de  fa  part  héréditaire ,  &  feroient 
chargés  en  conféquence  d'un  retour  en  deniers ,  ils  feroient  entièrement  pro- 
pres, &  non  pas  feulement  jufqu'à  concurrence  de  fa  part  héréditaire.  Par 
conféquent ,  fuivant  notre  règle ,  ils  doivent  auffi  être  entièrement  propres  de 
communauté  9  quand  même  le  partage  auroit  été  ait  durant  le  mariage ,  iku£ 
feulement  la  récompenfé  que  le  conjoint  héritier  doit  de  la  ibmme  qu'il  en  a 
tirée  pour  payer  le  retour  dont  fon  lot  étoit  chargé. 

Cette  maxime  eft  tirée  de  notre  Jurifpnideoce  Françoife  y  fur  la  nature  des 
partages. 

Ces  principes  font,  fur  cette  matière ,  entièrement  oppo£is  à  ceux  du  Droit 
Romain. 

Suivant  ceux  du  Droit  Romain ,  un  partsigè  étoit  regardé  comme  une  ef- 
pece  de  -contrat  d'échange ,  par  lequel  chaque  cohéritier  échangeoit  les  parts 
qu'il  avoit,  avant  le  partage,  dans  les  héritages  totrJbés  dans  les  lots  de  fes  cohé- 
ritiers ,  contre  celles  que  les  ccrfièritiers  avoîent ,  avant  partage ,  dans  ceux 
tombés  dans  le  fîen. 

En  conféquence ,  chaque  héritier  étoit  cenfé  n'avoir  fucxédé  au  dèfimt  aux 
héritages  tombés  dans  ion  lot ,  que  pour  la  part  dont-  il  étoit  héritier ,  & 
avoir  acqub  de  fes  cohéritiers  les  autres  parts ,  avec  la  charge  des  hypo- 
thèques des  Créanciers  particuliers  de  fes  cohéritiers  ;  L.  6 ,  $.  8  ,  £  comm. 
divid. 

Au  contraire ,  iuivanft  les  principes  du  Droit  François  ^  les  fxrtsgss  ne  (but 
pas  regardés  comme  des  titres  d'aoqaifitîon  :  la  part  que  ^chaque  héntier  a  dans 
les  biens  de  la  fucoeffiùci  avant  le  partage, eA  une  part  indètenoînèe ;  c^eft  le 
partage  qui  la  détermine  aux  effets  tooi^  au  bt  de  œt  héritier^  Ls  partage  eft 
cenfé  ne  &ire  autre  chofe  que  de  déterminer  la  part  à  laquelle  diaqise  hmtieT 
a  fticcéflé  au  défiifllt,  qui  éK>it  auparavant  sndétertiiinèe;  &  il  la  dèterûine 
aux  feuk  etkîs  tombés  dans  fon  ioi^  Au  moyi^n  de  cette  déterminatioii  que  ùk 
le  partage ,  &  de  Vtfkt  rétroaâif  qu'on  lui  donnft  au  taofs  éa  décès  du  dé« 
fimt  »  k  défunt  eft  cenië  avoir,  dès  Tinifamt  de  fon  décès,  Ëufi  en  entier  cha- 
cun "de  fes  hériiàers  ,  de  toutes  les  diofes  compri&s  dans  leur  lot,  A  la 
chaige  des  retours  :  chaque  héritier  eft  cenië  avoir  feul  ûiooéàé  entièrement 
à  toutes  lefdites  chofes ,  à  la  charge  des  retours ,  s'il  y  en  a ,  &  n'avoir  rieâ 
acquis  de  (es  cohéritiers  par  le  partage. 

141.  Ces  principes  ont  lieu^  gbn-feulâHient  à  Tégard  du  premier  part^ 
qui  fe  fait  entre  des  cohéritiers  :  ils  ont  lieu  pareillement  à  l'égard  des  fub« 
divifions.  Lorfque ,  par  le  premier  partage ,  quelques  effets  de  la  fucceffion 
font  demeurés  indivis  entre  tous ,  ou  feulement  entre  quelques-uns  des  cohé- 
ritiers ,  il  refte  à  £iire  entre  eux  une  fubdivifion  de  ces  chofes  reftées  en  com- 

iQun  : 
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naa  :  tiuUa  enim  in  aurnum  eommunio  e/?«  La  part  de  chacun  de  ce$  cohé- 
ritiers 9  par  rapport  aux  chofes.  atiî  leur  font  demeurées  communes  &  indi- 
vifes ,  eft  encore  indéterminée  juiau'à  la  fubdivifîon  qui  doit  s'en  Êiire  ;  cette 
fubdiviiion  la  détermine  aux  chofes  qui.  tombent  dans  le  lot  de  chacun  par 
la  fubdivifion.  Cette  fubdiviiion  a  ^  d^même  que  le  premier  partage  ,  un 
efièt  rétroaâif  au  temps  du  décès  du  cfêfiint  ^  de  manière  que  chacun  d'eux 
eft  cenfé  avoirjj^l  fuccédé  au  défunt  à  tous  les  effets  contenus  dans  le  lot 
qui  lui  eft  échu  par  la  fubdiviiion ,  &  n'eft  cenfé  avoir  rien  acquis  de  fes 
copartageans. 

142.  Ceft  en  conféquence  de  ces  principes ,  que  notre  G>utume  d'Orléansr, 
fuivie  en  cela  par  toutes  celles  oui  ne  s'en  font  pas  expliquées ,  décide  y  art.  iS 
^  "Jy  qu'il  n'eft  dû  aucun  pront ,  ni  féodal  ni  cenfuel ,  pour  les  héritages  & 
fubdivifîons ,  encore  quUy  ait  toutnes.  Ceft  une  conféquence  de  nos  principes  , 
que  chaque  héritier  n^eft  cenfé  rien  acquérir  de  fes  cohéritiers  par  ces  partages 
&  fubdivifîons  ,  mais  qu'il  eft  cenfé  avoir  feul  fuccédé  immédiatement  au 
défunt  à  tous  les  t&ts  compris  dans  fon  lot^  à  la  charge  de  la  tourne ,  lorfqu'îl 
en  eft  chargé. 

143.  Ceft  pareillement  une  conféquence  de  ces  prindpes ,  qu'après  le  par--* 
tage  y  les  créanciers  particuliers  de  mes  cohéritiers  ne  peuvent  prétendrt 
aucun  droit  d'hypodieque  fur  les  héritages  &  autres  immeubles  tombés  dans 
mon  lot  y  quoiqu'il  foit  plus  fort  que  ma  part  héréditaire  ^  &  chargé  d'uil 
retour  ;  car  étant  cenfé  ,  félon  nos  principes  ,  avoir  feul  fuccédé  immédiate- 
ment au  défiint ,  &  pour  le  total  à  toutes  les  chofes  comprifes  dans  mon  lot  y 
6c  n'étant  cenfé  avoir  rien  acquis  de  mes  cohéritiers  ,  les  créanciers  de  mes 
cohéritiers  ne  peuvent  rien  trouver  dans  les  effets  tie  mon  lot ,  qui  ait  appartenu 
pour  aucune  part  à  leurs  débiteurs ,  ni  qui  puifTe  être  fa)et  à  leurs  hypodie- 
ques  ;  ils  n'ont  que  la  voie  de  faifir  &  arrêter  la  fomme  due  à  leurs  déoiteurs 
pour  retour  de  partage,  fi  elle  n'a  pas  encore  été  payée. 

144.  La  maxime  que  nous  avons  pofée  ci-^defTus,  que  les  héritages  &  autres 
immeubles  échus  à  quelqu'un  ,  lui  font  propres  pour  le  total ,  tant  en  matière 
de  fucceflion  que  de  communauté ,  eft  pareillement  une  conféquence  évidente 
de  ces  principes. 

145.  Ces  principes  fur  la  nature  des  partages ,  ont  été  étendus  aux  licitationsé 
On  appelle  licitation  un  aÔe  par  lequel  des  cohéritiers  ou  d'autres  copro- 
priétaires y  qui  ont  d'une  fuccef&on  qui  leur  eft  échue  en  commun ,  ou  d'une 
acqoifition  qu'ils  ont  faite  enfemble  en  commun  y  quelque  héritage  qui  leuf 
eft  commun  &  indivis  ^  &  qui  ne  peut  fe  partager  y  ou  qu'ils  ne  jugent  pas  à 
propos  de  partager  ,  conviennent  entre  eux  qu'il  appartiendra  pour  le  total 
ï  celui  d'entre  eux  qui  le  portera  à  un  plus  haut  prix ,  à  la  charge  de  donner 
à  chacim  <fes  autres  dans  ce  prix  y  la  part  qu'il  a  dans  la  fuccemon  ou  dan$ 
l'acquifition. 

Ces  licîtatîons  entre  cohéritiers  ayant  le  même  objet  &  la  même  fin  que 
les  partages  des  fucceifîons  ,  qui  eft  de  faire  cefTer  la  communauté  &  l'indivi- 
fion  des  biens  de  la  fuccefîion  ,  elles  font  regardées  conune  des  aâes  qui 
tiennent  lieu  de  partage  y  &  qui  font  de  la  même  nature  que  les  partages. 
Ulpien ycn  la  Loi  zzy  ^.  I  yS.  famil.  trdfc.  y  rapporte  la  fieitation  patmî 
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les  chofes  qui  font  partie  de  Toffice  d'un  commiflaire  au  partage  d'une  he^ 
ceflîon  :  Famiiia  crcifcunda  jtidtx  •  •  •  ^potefi  etiam  liciuaioac  admiffa  uni  tmt 
aijudican. 

Ces  lidtations  étant  des  aâes  qui  tiennent  lieu  de  partage ,  &  qui  font  de 
la  nature  des  partages  y  on  leur  a^appliqué  les  mêmes  principes  que  notre 
Droit  François  a  établi  fur  la  nature  des  partages ,  &  que  nous  venons  de 
rapporter  ci^deflus.  La  licita;^on  y  de  même  que  le  partage  ^Ê§tA  pas  regardée 
comme  un  titre  d'acquifition  :  elle  ne  fait  autre  choie  y  de  même  que  le 
partage ,  que  déterminer  les  parts  que  chacun  des  héritiers  licitans  a  dans  \t 
iucceffion.  Celle  de  celui  qui  fe  rend  adjudicataire  par  la  licitation ,  eâ  déter- 
minée à  rhéritage  dont  il  eâ  adjudicataire  par  la  licitation  ^  à  la  charge  de* 
payer  aux  autres ,  plar  forme  de  retour ,  leur  part  dans  le  prix  ;  &  les  parts- 
que  les  autres  héritiers  licitans  ont  daik  la  fucceffion  y  font  déterminées  aux 
parts  du  prix  que  leur  doit  l'adjudicataire  ;  &  au  moyen  de  l'efiet  sétroaâir 
qu'on  donne  à  la  licitation  y  de-  même  ou'aux  parties  ,  L'adjudicataire  eft 
cenfé  avoir  fuccédé  immédiatement  au  défimt  pour  le  total  à  î'hériti^  dont 
il  eft  adjudicataire  ^  à  la  chaîné  de  payer  à  fes  héritiers  leur  pan  dans  le  prix  y 
&  n'avoir  rien  acquis  de  (es  cohéritiers  y  qui  font  eenfés  remplis  du  droit 
indéterminé  qu'ils  avoient  dans  la  fucceiEon  y  pour  la  part  du  prix  que  l'adju^ 
dicataire  eft  tenu  de  leur  donner  ^  &  a'avoir  jamais  eu  aucune  part  dans 
l'héritage  licite. 

146.  C'efl  fur  ce  principe  qu'eft  fondé  Tartide  80  de  la  Coutume*  de  Paris  ^ 
oh  il  efl  dit  :  «  Si  l'héritage  ne  fe  peut  partir  entre  cohéritiers  9  &  fe  lidte  pair 
w  JufHce  fans  fraude  (i)  ».  ne  font  dues  aucunes  ventes  pour  l'adjudication  âte 
H  à  un  d^eux  ». 

Cette  dédfion  eâ  une  confé^quencedes  prindpesque  nous  venons  d'expo&r^. 
Si  la  Coutume  dédde  que  l'adjudication  raite  à  l'un  des  héritiers  de  l'héritage 
qui  eâ  licite  entre  eux  y  ne  donne  ouverture  à  aucun  profit  de  vente  y  c'eâ 
parce  que ,  fuivant  ces  principes  y  l'adjudicataire  n'eu  cenié  rien  acquérir  de 
îes  cohéritiers  colicitans« 

Suivant  les  mêmes  prindpes  y  l'héritage  qui  m'eâ  adjugé  par  lidtation  ^ 
n'ieâ  point  hypothéqué  aux  créanciers  particuliers  de  mes  cohéritiers  colidr 
tans,  lelGquels  font  cenfés  n'y  avoir  jamais  eu  aucune  part. 

C'eâ  pareillement  une  confëquence  de  ees  principes  y  que  l'héritage  adjugé 
par  licitation  à  l'un  des  héritiers  ,  lui  eâ-  propre  pour  le  total  en  matière  de 
iucceflîon  ;  &c  par  conféquent  »  fuivant  notre  règle ,  il  eâ  propre  de  commu-^» 
nauté  ,  &uf  la  récompenfe  des  fommes  tirées  de  la  comomnauté  pour  payes 
les  parts  dues  dans  le  prix  aux  colicitans. 

147.  Obièrvez  que  ces  termes  qui  fe  trouvent  dans  l'article  %o  de  la  Cou-* 
tume  de  Paris  ,  d-deflfus  xz^^oxxiyfiVhèriuigt  m  fi  peut  partir  y  &  ceux-d^ 


(i)  Ces  termes 
deux  héritiers 


nés  ^.fans  fraude  ,  concetnent  le  cas  auquel  étant  intervenu  ua  partage  entre 

,  lequel  auroit  aiSgné  à  chacun  des  poxtions  divifées ,  l'un  d'eux  feroit  enfuite 

à  l'autre  une  vente  de  fa  portion  diviféé ,  &  pour  frauder  le  Seigneur  du  prt)fit  dû  par  cette 
vente  y  fupprimeroit  Faâe  de  partage  inconnu  au  Seigneur»  &  feroit  apparoir  d'natlici^ 
Mtipn  bM  %vxtt  eux  de  cet  héritage  ^cOAvne»*il.reftoit  eacor^  i]idiyi$|. 
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fi  liciu  par  Jufiict  ^  ne  doivent  pas  s'entendre  reJlriSivè  ,  mais  feukment 
enamiativè  ;  &  tout  ce  que  nous  venons  d'expofer  fur  la  nature  &  les  effets 
d'une  licitation  ^  a  lieu  9  i^.  foit  que  l'héritage  licite  n'ait  pu  fe  partager ,  foit 
<]u'il  ait  pu  abfoluoient  fe  partager  >  mais  que  les  parties  aient  jugé  plus  à  pro« 
pos  de  le  liciter  ;  i^.  foit  que  la  licitation  ait  été  &ite  devant  le  Juge ,  fur 
ailignation  ;  foit  qu'elle  ait  été  faite  volontairement  par  un  aâe  devant  Notaires  ; 
3^.  foit  que  la  licitation  fe  foit  faite  entre  les  feuls  héritiers  9  foit  qu'on  ait 
9dmis  des.  étrangers  à  enchérir,  pourvu  que  l'adjudication  ait  été  faite  à  un 
des  héritiers  :  car  la  raifon  qui  fait  regarder  la  licitation  comme  n'étant  qu'une 
eipece  de  partage ,  étant  tirée  de  ce  qu'elle  a  la  même  fin  »  qui  efl  de  Êiire 
cefler  la  communauté  &  l'indivis  ,  on  doit,  dans  tous  les  cas  dans  lefquels  cette 
raifon  fe  rencontre  ^  regarder  la  licitation  comme  un  partage ,  &  lui  en  donner 
les  effets. 

148.  Non^feulement  les  aûes  qui  fe  font  dans  la  forme  de  licitation  ,  mais 
généralement  tous  les  aâes  qui  paroifTent  avoir  pour  fin  principale  de  Êdre 
cefTer  entre  cohéritiers  la  communauté  &  l'indivis ,  quelque  nom  qu'on  leur 
ait  donné ,  font  ^  de  même  qi^  les  licitation$  y  re^rdés  comme  des  aâes  tenant 
lieu  de  partage ,  &  auxquels ,  de  même  qu'aux  hdtations  ^  on  donne  tous  les 
mêmes  effets  qu'aux  partages. 

r  Gdk  pourquoi ,  fi  mon  cohéritier  m*a  vendu  fa  portion  îndivife  dans  un 
liéritage  de  fa  fucceffion  ;  quoique  l'aâe  foit  conçu  dans  les  termes  d'une 
vente  de  fa  portion  dans  l'héritage ,  néanmoins  comme  on  doit  dans  les  aâes 
rechercher  plutôt  l'intention  des  parties ,  que  s'attacher  aux  termes  dans  lefquels 
ils  font  conçus  ,  &  aux  noms  qu'il  a  plu  aux  Notaires  de  leur  donner  ;  &  que 
la  principale  fin  &  intention  que  les  parties  paroifTent  avoir  eue  dans  cet 
aâe ,  efl  de  faire  ceffer  la  communauté  &  l'indivis  par  rapport  à  cet  héritage  ; 
l'aâe ,  fuivant  notre  Jurifprudence  ,  n'efl  pas  regardé  comme  une  vente  , 
^oiqu'il  foit  qualifié  de  ce  nom ,  ni  comme  une  ceffion  ;  il  efl  regardé  comme 
lui  aâe  tenant  lieu  de  partage  ,  qui  ne  &it  autre  chofe  que  déterminer  nos* 
parts  héréditaires  par  rapport  à  cet  héritageé  La  mienne  par  cet  aâe  efl  déter* 
minée  à  l'héritage  pour  le  total  ,  à  la  charge  de  payer  à  mon  cohéritier  la 
ibmme  convenue  par  l'aâe  ;  &  celle  de  mon  cohéritier  eft  déterminée  au. 
droit  d'exiger  de  moi  cette  fomme.  En  conféquence  je  fuis  cenfe  dans  ce  cas, 
de  même  que  dans  le  cas  de  la  licitation ,  avoir  fuccédé  immédiatement  au  défunt 
à  l'héritage  pour  le  total  ,  à  la  charge  de  payer  la  fomme  à  mon  cohéritier , 
pour  lui  tenir  lieu  de  la  part  indéterminée  ou'il  av<)it  à  la  fucceflion,  Aip^ 
cet  aâe  ne  donne  pas  plus  ouverture  aux  pronts  feigneuriaux ,  que  la  licitation* 
L'héritage  n'efl  fujet  pour  aucune  partie  aux  hypothèques  des  créanciers: 
particuliers,  de  mon  cohéritier  ;  U  m'efl  propre  pour  le  total  en  matière  de 
fucceffion ,  &  par  conféquent  il  efl  propre  de  communauté ,  fauf  la  récompenfe, 
comme  nous  l'avons  dit  ci-defFus.  Vàye^  au  Journal  du  Palais  ^  l'Arrêt  du 
29  Février  169  a. 

149.  Ce  qui  a  été  jugé  pour  le  cas  auquel  mon  cohéritier  m'a  vendu  fa 
part  indivife ,  doit  pareillement  avoir  lieu  dans  le  cas  où  il  en  auroit  difpofe 
envers  moi  par  bail  à  rente  rachetabk  ou  non  rachetable ,  ou  à  quelque  autre 
titie  a)oan»tati£  Mais  fi  mon  «obérîtîer  m'a  ait  donation*  de  fa  part  indivifà 
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dans  quelque  bëritage  de  fa  fucceffion,  ou  même  en  général  de  tous  fes  droits 
fuccefli&  9  il  eft  évident  qu'un  tel  aâe ,  quoiqu'il  hSt  cefler  l'indivis ,  ne  peut 
être  confidéré  comme  tenant  lieu  de  partage  :  un  aôe  par  lequel  Tune  des 
parties  a  tout.  >  &  l'autre  n'a  rien  y  étant  ce  qu'il  y  a  de  plus  contraire  à 
PefTence  des  partages.  C'eft  pourquoi  y  cet  aâe  ne  pouvant  pafler  pour  autee 
choie  oue  pour  une  véritaUe  donation  que  m'a  fiiite  mon  cohéritier ,  les  héri- 
tages Qont  il  ma  &it  donation  pour  la  portion  indivife qu'il  y  avoit ,  feront 
acquêts  pour  cette  portion ,  &  par  conféqiient  conquêts ,  fi  le  don  a  été  Êiit 
durant  la  communauté. 

150.  Lorfqu'un  cohéritier  de  ma  femme  me  vend  la  portion  indivife  d*un 
héritage  qui  lui  eft  commun  avec  ma  femme  ;  s'il  e&  dit  par  cet  aâe  que 
j'y  parois  pour  ma  femi^e  en  qualité  de  fon  mari  1,  il  n'eft  pas  douteux  que 
tant  qu'elle  ne  défavoue  pas  cet  aâe  ,  il  eft  cenfé  n'être  autre  chofe  qu'un 
aâe  tenant  lieu  du  partage  oui  étoit  à  aire  entre  elle  6l  ce  cohéritier  :  il 
fuifit  même  pour  cela  ,  qu'il  foit  dit  qu'iui  tel  a  vendu  à  un  tel ,  nuin  Jtuné 
ÈcUe.  Cette  qualité  de  mari  qu'on  lui  donne  dans  l'aâe ,  Eût  connoitre  que 
Ce  n'eft  pas  en  fon  propre  nom  9  mais  en  fa  qualité  de  mari  d'uae  telle  ià 
fenune  9  &  par  confisquent  pour  fa  femme ,  qu'il  traite  avec  le  cohéritier  de 
fa  femifte. 

151.  Mais  s'il  eft  dit  fimplement  qu'un  tel  a  vendu  à  un  tel  fa  portion 
indivife  qu'il  a  dans  un  tel  héritage  qui  lui  eft  commun  avec  la  femme  dudit 
tel  ;  cet  aâe  doit*il  pafler  comme  un  aâe  tenant  lieu  d'un  partage  que  je 
feis  pour  ma  femme  avec  le  cohéritier  de  ma  femme  ?  Pour  la  négative  9  on 
peut  dire  5  que  n'étant  pas  dit  par  l'aâe  que  j'y  parois  au  nom  de  ma  femme  ^ 
m  même  en  qualité  de  fon  mari  ,  je  fuis  cenfé  y  paroître  en  mon  feul 
propre  &  privé  nom ,  &  par  conféquent  acheter  véritaMement  pour  n!ioi  la 
portion  du  cohéritier  de  ma  femme. 

Néanmoins  j'inclinerois  à  dire ,  que  quoiqu'il  ne  foit  pas  dit  dans  cet  aâe 
que  }'y  traite  au  nom  de  ma  femme  ,  &  dans  la  qualité  que  j'ai  de  fon 
mari  9  on  doit  fedlement  préfumer  que  c'eft  en  cette  qualité ,  plutôt  qu'en 
mon  feul  propre  &  privé  nom  y  que  j'ai  traité  dans  cet  aâe  avec  le  cohé^ 
ritier  de  ma  femme  ;  parce  que  la  qualité  que  j'ai  de  mari  &  d'adminif- 
trateur  de  la  perfonne  »  des  biens  &  des  af&ires  de  ma  femme ,  doit  feire 
Êicilement  préfumer  que  dans  les  aâes  qui  concernent  les  affaires  de  ma 
feomie  y  c'eft  en  cette  qualité  de  mari  &  pour  ma  femme  que  j'y  procède  ,* 
quoique  cela  ne  foit  poiht  exprimé  par  l'aâe.  Or  l'aâe  dont  il  eft  qœftion  »  * 
concerne  les  af&ires  de  ma  femme  «  puifqu'il  tend  affaire  cefler  la  com-» 
munauté  &  l'indivis  qui  étoit  entre  elle  &  fon  cohéritier  ;  je  dois  donc 
être  £icilement  préAmié  y  avoir  traité  en  ma  qualité  de  mari  ,  &  pour  ma 
femme. 

En  vain  oppofe-t-on  qu'un  partage  de  fucceffion  d'knmeubles  édiue  à  m» 
femme  ,  excède  mon  pouvoir  d'adminifttateur  de  fes  biens  ;  car  il  fuit  feule* 
ment  de  là  ,  que  non-feulemént  dans  ce  cas-ci  y  mais  même  dans  le  cas 
auquel  il  feroit  dit  expreftement  par  l'aâe  ,  que  je  traite  au  nom  de  ma 
femme  ,  l'aâe  ne  feroit  pas  valable  y  &  n'obligeroit  pas  ma  femme  y  fi  elle  le 
déiàpprouvoit  ;  mais  il  ne  fuit  nullement  y  que  lo^;^e  nia  femme  ne  k  dé^ 
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approuve  ipL% ,  je  ne  puifle  Être  préiumé  avoir  traité  en  fon  nom  ^  &  que  l'aâe 
se  doive  être  cenfé  tenir  lieu  du  partage  qui  étoit  à  faire  entre  elle  &  fon 
cohéritier  y  &  qu'en  conféquence  l'héritage  ne  foit  pour  le  total  un  propre  de 
ina  femme. 

152.  Si  le  cohéritier  de  ma  femme  avoit  vendu  fa  portion  indivife ,  tant 
à  moi  qu'à  ma  femme  ^  fera*t*elle  en  ce  cas  un  conquêt  ?  La  raifon  de 
douter  eft  qu'on  ne  peut  plus  dire  en  ce  cas ,  que  je  n'ai  traité  qu'au  nom 
de  ma  femme  &  pour  ma  femme  ;  car  on  ne  peut  être  cenfé  traiter  d'une 
aâàire  pour  une  autre  perfonne  &  en  fon  nom  ^  que  lorfqu'elle  n'efi  pas 
préfente  à  l'aâe ,  &  qu'elle  ne  [traite  pas  par  elle-même  de  l'af&ire  :  donc , 
dans  le  cas  préfent ,  où  ma  femme  étoit  préfente  à  l'aôe  ,  &  autorifée  da 
moi  pour  traiter  par  elle-même ,  on  ne  peut  dire  que  )e  ne  traitois  dans 
cet  aâe  qu'en  fon  nom.  Or  ^  dira-t-on  9  û  j'y  traitois  en  mon  nom ,  ce  ne 
pouvoit  être  que  pour  l'acquifition  de  la  portion  indivife  du  cohéritier  de 
ma  femme  :  l'aâe  eft  donc  en  ce  cas ,  comme  les  termes  le  portent ,  une 
véritable  vente  que  le  cohéritier  de  ma  femme  feit ,  tunt  à  moi  qu'à  ma 
femme ,  de  fa  portion  indivife  dans  l'héritage  y  lequel  en  conféquence  doit 
être ,  pour  cette  portion ,  conquêt  de  cette  communauté. 

Nonobstant  ce  raifonnement ,  je  crois  qu'on  doit  décider  autrement.  Je 
conviens  que  te  mari  a  traité  en  fon  propre  nom  ;  mais  je  ne  conviens  pas 
que  ce  ne  pût  être  que  pour  faire  l'acquifition  de  ma  portion  indivife  du  co-i 
héritier  de  fa  femme  :  je  penlè  au  contraire ,  que  quoiqu'il  ait  traité  en  fon 
propre  00m ,  l'aâe  peut  néanmoins  pafièr  pour  n'être  autre  chofe  qu'un  aâe 
qui  tenoit  lieu  du  partage  qui  étoit  à  feire  de  l'héritage. 

Qu'avoit-'il  à  feire ,  dira-t-on ,  à  ce  partage  ?  Je  reponds  que  y  quoique  ce 
partage  fikt  principalement  à  &ire  entre  fa  femme  ficfon  cohéritier ,  il  concemoit 
néanmoins  le  mari  à  certains  égards.  Si  la  femme  avoit  cet  héritage  en  commua 
quant  à  la  propriété  avec  ion  cohéritier  ^  le  mari  l'avoit  aufli  en  commun  avec 
lui  quant  à  la  jouifTance  qui  appartenoit  à  fà  communauté ,  pour  la  portion 
qu'avoit  fa  femme  dans  cet  héritage.  La  vente  que  le  cohéritier  de  la  femme 
feit  de  fa  part  au  mari  &  à  la  femme  ,  peut  donc  être  regardée,  comme  un 
aâe  par  lequel ,  pour  feire  cefTer  l'indivis  qui  eft  entre  lui  &  les  conjoints  y 
il  confent  que  l'héritage  demeure  en  entier  à  la  femme  pour  la  propriété  ,  & 
au  mari  pour  la  jouiffance  qu'il  en  doit  avoir  pendant  la  communauté ,  à  la 
charge  de  payer  à  ce  cohéritier  la  fomme  convenue  par  l'aâe ,  laquelle  fera 
payée  par  la  communauté  y  qui  doit  avoir  la  jouiffance  de  l'héritage  ,  &  qui  en* 
fera ,  après  fa  difTolutxon ,  rembourfée  par  la  femme ,  à  qui  appartient  l'héritage 
comme  propre  de  communauté. 

153.  Lorfque  la  fucceflion  efl  écliue  au  mari  ,  quoique  le  cohéritier  du 
mari  vende  fa  portion  indivife  de  quelque  héritage  de  la  fucceffion  ,  au  mari 
&  à  la  femme ,  qui  intervient  pour  cet  efiet  dans  l'aâe  ^  je  crois  que  l'aâe 
ne  laifle  pas  de  devoir  pafler  pour  n'être  autre  chofe  qu'un  aâe  tenant  lieu  da 
partage  qui  étoit  à  feire  entre  le  mari  &  fon  cohéritier ,  &  que  fa  femme  ne 
doit  être  cenfée  intervenir  à  l'aâe  que  parce  qu'elle  doit  participer  pendant 
k  conuaunaMté  à  la  jouifTance  de  cet  hétkage  ^  en  fa  quaÛté  de  commune  , 
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&  afin  de  fe  rendre  caution  pour  fon  mari ,  des  obligations  qu'il  contrafte  par 
f:et  aâe  avec  fon  cohéritier  :  en  conféquence ,  l^héritage  ne  laifle  pas  de  devoir 
être  regardé  comme  un  propre  de  communauté  du  mari,  à  la  charge  de  la 
récompenfe  de  la  fomme  qui  a  été  tirée  de  la  communauté  pour  payer  fon 
cohéritier* 

154.  Deux  héritiers,  l'un  paternel  ,  l'autre  maternel ,  au  même  degré  ^ 
partagent  enfemble  le  mobilier  de  la  fucceffion.  L'héritier  paternel  ayant  pris 

ar  ce  partage  une  quantité  de  mobilier  beaucoup  plus  grande  que  celle  qui 
ui  revenoit  pour  fa  moitié  ,  donne  en  retour  à  l'héritier  maternel  un  héritage 
propre  paternel ,  auquel  il  avoit  feul  fuccédé.  On  ne  peut  pas  fuppofer  en 
ce  cas ,  que  l'héritier  maternel  ait  fuccédé  au  défunt  à  cet  héritage  paternel , 
puifqu'il  n'étoit  pas  héritier  des  propres  de  cette  '  ligne  ;  cet  héritage  ne  peut 
donc  être  coniidéré  que  comme  un  acquêt  qu^il  a  fait  de  l'héritier  paternel , 
pour  le  retour  que  Théritier  paternel  lui  devoir  du  partage  du  mobilier  qu'ils 
ont  fait  enfemble  :  d'où  il  fuit  que  fi  le  partage  a  été  Êdt  pendant  la  communauté 
légale  de  cet  héritier  maternel  avec  fk  femme  9  cet  héritage  fera  un  conquêc 
île  cette  communauté. 

i;5.  Il  en  feroit  autrement,  ii  l'héritier  paternel  avoit  donné  cet  héritage 
propre  paternel  à  l'héritier  maternel ,  pour  tenir  lieu  de  la  part  qui  lui  reve- 
noit dans  \es  acquêts  du  défiint  ;  car  les  acquêts  du  défunt ,  pour  la  part  qui  en* 
revenoit  à  cet  héritier  maternel ,  devant  être  en  fa  perfonne  des  propres  ^  &; 
ar  conféquent  propres  de  communauté  ,  l'héritage  qui  lui  a  été  donné  pour 

i  en  tenir  lieu ,  doit  pareillement  être  9  par  fubrogation ,  propre  de  commua 
nauté  9  fuivant  la  règle  infrà» 

1 5  6.  Il  y  a  quelques  Coutumes  qui  ont  des  difpofitions  contraires  aux 
principes  que  nous  avons  expofes  fur  la  nature  &  les  effets  des  partages  &; 
licitations. 

Par  exemple ,  la  Coutume  de  Dunbis ,  an.  44  ^  dit  t  a  Par  partage  J*<aucuns 
H  héritages  cenfuels ,  tCtû,  dû  profit  au  Seigneur  cenfuel ,  s'il  oy  a  bourfe 
H  déliée  ».  \ 

Cette  Coutume  ayant  décidé  que  le  profit  de  vente  eft  du  lorfque  le  par* 
tage  efl  fait  avec  bourft  dcliéc ,  c'eft-à-dire ,  lorfcpie  l'un  des  héritiers  qui  a  un 
lot  plu^  fort  que  fa  portion  héréditaire  ,  efl  chargé  d'un  retour  envers  fon 
cohéritier  qui  a  un  lot  plus  foible  ;  ou  lorfque  par  licitation  ,  il  s'efi  rendu 
adjudicataire  pour  le  total ,  de  l'héritage  qui  étoit  à  partager ,  peur  le  prix  qu'il 
y  a  porté  ;  &  le  profit  de  vente  auquel  elle  foumet  en  ce  cas  l'héritier  coparta* 
géant  chargé  d'un  retour  en  deniers ,  ou  adjudicataire  par  licitation  à  deniers  , 
n'étant  autre  chofe  que  le  profit  qui  efl  dû  pour  les  acquifitions  qui ,  étant 
faites  à  prix  d'argent ,  font  équipoUentes  à  vente  ;  il  s'enfuit  évidemment  que 
cette  Coutume  confidere  le  partage  fait  avec  retour  de  deniers ,  comme  une 
véritable  acquifition  que  le  copartageant  chargé  du  retour ,  fait  à  prix  ^d'ar* 
gent ,  de  ce  dont  fon  lot  excède  fa  portion  héréditaire ,  &  pareillement  que  la 
licitation  efl  une  véritable  acquifition  à  prix  d'argent ,  que  l'adjudicataire  fait 
des  parts  de  ks  colicitans  dans  l'héritage  licite. 

Cette  Coutume  ayant  confidçré  de  cette  manière  les  partages  fiuts  av^c 
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jretoifr  de  deniers  &  les  Hcitations,  doit-on  en  conclure,  fuivant  refprit  particulier 
de  cette  Coutume ,  que  les  héritages  échus  au  lot  d'ua  héritier  ^  à  la  charge 
d'un  retour  en  deniers  ,  doivent  ^  jufqu'à  concurrence  de  ce  dont  excédent  la 
portion  héréditaire  de  cet  héritier ,  être  dans  ^cette  Coutume  réputés  acquêts  ; 
&  pareillement,  que  l'héritage  dont  un  héritier  fe  rend  adjudicataire  par  lici- 
tatîon  ,  doit  être  ^  pour  les  portions  de  fes  cohéritiers ,  réputé  acquêt ,  &  par 
conséquent  conquêt  y  fi  le  partage  ou  la  licitation  fe  font  faits  durant  la  commu-* 
nauté  ?  Je  penfe  que ,  même  dans  cette  Coutume ,  8c  dans  celles  qui  ont  une 
difpofition  femblable  ,  les  héritages  échus  à  un  héritier  par  un  lot  de  partage  ^ 
quoique  plus  fort  que  ià  portion  héréditaire  ^  ou  dont  il  s'eft  rendu  adjudica** 
taire  par  licitation  y  font  propres  pour  le  total  en  matière  de  fucceffion ,  &  par 
conféquent  qu'ils  font  aufli  pour  le  total  propres  de  communauté  ^  fauf  la  ré- 
compenfe. 

Il  eft  vrai  que ,  iîiivant  Pefprît  particulier  de  ces  Coutumes ,  oppofé  en  cela 
aux  principes  expofés  ci-deflus,qui  font  fuivis  dans  les  autres  Coutumes,  il  n'eil: 
point  cenlé  avoir  fuccédé  immédiatement  au  défunt  à  ce  qu'il  a  de  plus  que  â 
portion  héréditaire  dans  l'héritage  dont  il  s'eft  rendu  adjudicataire  par  licitaw 
lion  y  ou  dans  ceux  qui  lui  font  échus  dans  fon  lot  de  partage ,  à  la  charge  d'un 
retour  en  deniers  ;  mais  s'il  n'y  a  pas  fuccédé  immédiatement ,  il  a  fuccédé  au 
droit  de  l'avoir  par  Févénement  du  partage  ou  de  la  licitation ,  que  l'indivis  de 
la  fuccefCon  qui  lui  a  été  déférée  indiviiement  avec  fes  cohéritiers ,  obligeoit 
de  &ire  ;  ce  qui  fufSt  pour  qu'il  foit  cenfé  y  avoir  fuccédé,  comme  nous  l'avons 
étahli^xif/^rà  y  n.  121  ;8c  pour  que  ce  qui  lui  eu  échu  par  fon  lot  de  partage  ,  o\^ 
ce  dont  il  s'eft  rendu  adjudicataire  par  licitation  >  foit  propre  pour  le  tot^» 
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157.  Les  acquêts  de  diacun  des  conjoints  par  oiariage  ,  ne  font  conque  tsi 

e  lorfque  le  titre  ou  la  caufe  de  leur  acauifition  n'a  pas  précédé  le  temps  de 
ur  communauté  ;  finon  ils  font  propres  de  communauté. 

Cette  règle  fe  tire  de  ces  termes  du  teocte  ,  conquets  faits  durant  &  confiant 
kur  mariagt  »  N'y  ayant  de  conquets  que  ceux  faits  durant  &  confiant  le  mariage  , 
c'eft  une  confequence  que  les  héritages  dont  le  titre  d'acquihtion  précède  le 
mariage  ,  ne  font  pas  conquets  ,  mais  font  propres  de  communauté. 

On  peut  apporter  plufieurs  exemples  de  cette  règle.  Si  j'ai  acheté  avant  mont 
mariage  un  béritage»  dont  ^e  n'ai  été  mis  en  pofleâîon  que  depuis  mon  mariage  , 
cet  héritage  ne  fera  pas  conquêt ,.  mais  fera  propre  de  communauté.  Je  n'ai,  â 
la  vérité  ,  commencé  i  en  devenir  propriétaire  que  lorfque  j'en  ai  été 
mis  en  pofTeiSon  ,.  &  par  conféquent  durant  la  communauté  ;  mais  te  titre 
d'acquifition ,  qui  eft  le  contrat  de  la  vente  qui  m'en  a  été  âite  ,  étant  anté-^ 
rieur  à  mon  mariage  ,.  l'héritage  doit  ,  fuivant  notre  règle  ^  être  propre  de 
conununauté. 

Lorfque  j'ai  commencé  ^  avant  mon  mariage  >  de  poiTédçr  iaos  titre  un  héxU 
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tage  ,  quoique  j*en  fois  devenu  propriétaire  durant  la  communauté ,  par  l*ac- 
compliuement  du  temps  de  la  poiTeifion ,  qui  s*eft  accompli  durant  la  commu- 
nauté ,  rhéritage  fera  propre  de  communauté;  car  ma  pofleffion  ,qui  eft  lacaufe 
de  Tacquifition  que  j*ai  faite  de  rhéritage  ,  ayant  commencé  avant  mon  ma- 
riage ,  la  caufe  de  racquifition  a  précède  le  temps  de  la  communauté ,  &  par 
conféquent  l'héritage  eu ,  fuivant  notre  règle ,  un  propre  de  communauté., 

158.  Notre  règle  a  lieu,  quand  même  le  titre  qui  a  précédé  le  temps  delà 
communauté ,  n  auroit  été  ouvert  que  durant  la  communauté. 

Par  exemple ,  fi  une  perfonne  décédée  avant  mon  mariage ,  a,  par  une  diipo- 
fiti&n  direâe  ou  fidéiconuniflaire  de  fon  teftament ,  difpofé  à  mon  profit  auii 
héritage ,  fous  une  condition  qui  n'a  été  accomplie  que  depuis  mon  mariage  ; 
quoiqu'en  ce  cas  ,  la  difpofition  teftamentaire  qui  eft  mon  titre  d'acquifition  ^ 
n'ait  été  ouverte  que  depuis  mon  mariage  &  durant  la  communauté ,  par  1  ac- 
compliffement  de  la  condition ,  qui  n'a  été  accomplie  qu'en  ce  temps ,  i'héritaee 
ne  laiffera  pps  d'être  propre  de  communauté  :  car  félon  potre  règle  ,  il  fuffit 
pour  cela  que  le  teftament  qui  renferme  cette  difpofition  ,  qul.eft  mon  titre 
d^acquifition  ,  ait  précédé  mon  mariage  ,  quoiqu'elle  n'ait  été  ouverte  que 
depuis. 

Mais  fi  le  teftateur  n'étoit  mort  que  depuis  mon  mariage  ;  quoique  le  tefta- 
ment ait  été  fait  &  rédigé  auparavant ,  mon  titre  d'acquifitioh  ne  fera  pas  cenfë 
avoir  précédé  mon  mariage ,  &  l'héritage  fera  en  conféquence  conquêt  de  ma 
communauté  ;  car  un  teftament  étant  efientiellement  la  dernière  volonté  du 
teftateur ,  &  ne  pouvant  être  que  par  fa  mort  fa  dernière  volonté  ,  il  ne  peut 
être  véritablement  teftament  que  par  la  mort  du  teftateur  :  ce  n'eft  auparavant 
qu'un  projet ,  d'où  il  ne  réfulte  aucun  droit  ^  &  qui  ne  doit  acquérir  fon  être 
de  teftament  qu'à  la  mort  du  teftateur. 

159.  Suivant  notre  principe  ,  quoique  la  donation  fidté  à  l'un  des  conjoints 
par  le  contrat  de  mariage ,  foit  toujours  cenfée  âite  fous  la  condition  tacite  y 
fi  nuptice.  fequantur  ,  &  qu'en  conféquence  elle  ne  foit  ouverte  qu'au  temps 
du  mariage ,  néanmoins  l'héritage  donné  par  contrat  de  mariage ,  eft  propre 
de  communauté  ;  car  le  contrat  de  mariage  qui  renferme  la  donation  ^  eft  un 
titre  qui  précède  le  mariage. 

La  Coutume  d'Orléans ,  art.  2// ,  en  a  une  difpofition  formelle.  II  y  eft  dît  : 
K  Chofe  immeuble  donnée  à  l'un  des  conjoints  par  traité  &  en  raveiu*  de 
»  mariage  ,  eft  propre  au  donataire ,  s'il  n'eft  dit  au  contraire  >> ,  (  c'eft-à-dire  , 
s'il  n'eft  dit  qu'elle  eft  donnée  pour  être  ameublie  à  la  communauté  ). 

Cette  difpofition  de  la  Coutume  d'Orléans  étant  fondée  fur  les  principes 
généraux  de  la  matière  de  la  communauté ,  qui  fervent  à  diftinguer  les  con- 
quêts  &  les  propres  de  communauté  ^  doit  être  fuivie  dans  les  Coutumes  qui 
ne  s'en  font  pas  expliquées. 

Voyez  infrà^  ce  que  nous  avons  dit  fur  la  cinquième  règle  ,  oîi  nous  traitons 
plus  amplement  des  donations  faites  par  contrat  de  mariage. 

1 60.  Notre  règle  a  lieu  ,  quand  même  le  titre  d'acquifition  qui  a  précédé 
le  mariage  ^  auroit  été  d'abord  invalide  &  fujet  à  refcifion  ,  &  n'auroit  été 
confirme  que  durant  la  communauté. 

Par 


Partie  7,  Chap.  II ^  Secl.  Z,  Art.  ;2,  §.  ;2.      5^1 

-  Par  exemple ,  fi  Ton  m'a  vendu ,  avant  mon  mariage ,  un  héritage  pour 
une  fomme  au-defibus  de  la  moitié  du  juile  prix;  quoique  ce  foit  durant  ma 
communauté  que.  j'aie  validé  cette  vente ,  en  payant  au  vendeur  ie  fupplé-' 
ment  du  jufte  prix,  l'héntage  fera  propre  de  communauté  :  car  ce  n'eft  pas 
le  paiement  aue  j'ai  fait  du  fupplément  du  juAe  prix ,  qui  efl  mon  titre  d'ac-- 
ouifition ,  c'eit  la  vente  qui  m'a  été  faite  avant  mon  mariage  ;  le  paiement  du 
fupplément  ne  tait  que  la  confirmer. 

Par  ta  même  raifon,  fi  j'ai  acheté  d'un  mineur  un  héritage  avant  moa 
mariage  ;  quoique  le  mineur  devenu  majeur ,  n'ait  ratifié  que  durajit  la  com- 
munauté ,  l'héritage  fera  propre  de  communauté  :  car  ce  n'efi  pas  la  ratification 
intervenue  durant  la  communauté  9  qui  eu  le  titre  d'acquifition  de  cet  héritage , 
c'eft  la  vente  qui  m'en  a  été  faite  par  ce  mineur  avant  mon  mariage  ;  la  ratifi- 
cation ne  fait  que  la  confirmer.  * 

Il  fàudroit  décider  autrement  dans  le  cas  auquel  j'aurois  acheté ,  avant  mos 
mariage  y  un  héritage  d'une  femme  fous  puifiance  de  mari ,  qui  me  Tauroit  vendu 
fans  être  autorifée ,  &  qui  depuis  9  étant  devenue  veuve  y  auroit ,  par  upe 
convention  intervenue  entre  elle  &  moi  depuis  mon  mariage,  ratifié  &  con- 
fenti  l'exécution  de  la  vente  qu'elle  m'en  avoit  faite  auparavant.  L'héritage  en 
ce  cas  efl  conquêt  :  la  vente  qui  m'en  avoit  été  faite  avant  mon  mariage , 
étoit  un  aâe  abfolument  nul ,  qui  n'étoit  pas  par  conféquent  fufceptible  de 
confirmation.  La  convention  intervenue  entre  cette  femme  devenue  veuve , 
&  moi ,  depuis  mon  mariage  durant  la  communauté  9  ne  peut  donc  pas  paf!er 
pour  UQe  confirmation  de  celle  qu'elle  m'avoit  faite  avant  mon  mariage ,  laquelle 
étant  abfolument  nulle  ,  n'en  étoit  pas  fufceptible  :  elle  efl  une  nouvelle  vente 
que  cette  femme  m'a  feite  de  fon  héritage  ;  elle  efl^le  véritable  &  feul  titre 
d'acquifition  de  cet  héritage  :  ce  titre  étant  du  temps  de  ma  conununauté , 
l'héritage  ofl  conquêt. 

16 1«  Lorfque  j'ai  acheté,  avant  mon  mariage  ^  un  héritage  que  quelqu'un 
m^a  vendu  au  nom  &  comme  fe  faifant  fort  de  celui  qui  en  étoit  le  proprié* 
taire  ,  de  qui  il  n'avoit  pas  de  procuration  ;  quoique  ce  propriétaire  n'ait  ratifié 
que  depuis  mon  mariage ,  &  que  je  ne  fois  par  conféquent  devenu  pro- 
priétaire de  l'héritage  que  depuis  mon  mariage ,  la  propriété  n'ayant  pu  m'en 
être  transférée  que  par  fon  confentement ,  néanmoins  on  doit  décider  en  ce 
Cas  que  l'héritage  eft  propre  de  communauté  ;  car  c'efl  la  vente  qui  en  a  été 
faite  avant  mon  mariage ,  qui  efl  mon  titre  d'acquifition  ;  la  ratification  du 
propriétaire ,  intervenue  depuis  mon  mariage ,  n'a  ait  que  le  confirmer.  En 
ratifiant  «ce  qui  s'efl  fait  en  fon  nom ,  il  efl  cenfé  l'avoir  fait  lui  -  même , 
/uivant  cette  règle,  Radhabitio  mandate  comparatur ,  &  celle-ci ,  Qui  mandat ^ 
ipfc  /ecijfc  v'uUtur. 

i6x.  Lorlque  celui  qui  m'a  vendu ,  avant  mon  mariage ,  un  héritage  dont  il 
ti'étoit  pas  le  propriétaire ,  ne  me  l'a  pas  vendu  au  nom  du  propriétaire ,  mais 
en  fon  propre  nom  ;  fi ,  depuis  mon  mariage ,  le  propriétaire  s'efl  préfenté  9 
a  jiiili^é  de  fon  droit  de  propriété ,  & ,  par  une  convention  intervenue  entre 
lui  &  nioi ,  a  confenti  que  l'héritage  me  demeurât  pour  une  fomme  que  je  lui 
ai  payée  pour  le  prix ,  ou  que  je  me  fuis  obligé  de  lui  payer ,  feit  que  cçttQ 
ibmme  ât  pareUie  à  celle  pour  laquelle  je  Vavois  achetée  de  mon  premier. 
Tome  ni.  Bbbb 


5^1  Traité  de  la  Communauté  ^ 

vendeur ,  foît  qu'elle  fut  différente ,  on  doit  décider  en  ce  cas  que  l'héritage 
cfl  conquêt  ;  car  cette  convention  n'efl  pas  une  confirmation  de  la  vente  qui 
m'avoit  été  feite,  c'eft  une  nouvelle  vente  qu'il  me  fait  de  fon  héritage.  C'eft 
cette  nouvelle  vente  qui  efl  mon  titre  d'acquifition ,  &  non  celle  qui  m'avoit 
été  faite  avant  mon  mariage ,  puifque  ce  n'efl  qu'en  vertu  de  cette  nouvelle 
vente,  &  nullement  en  vertu  de  l'autre ,  que  j'ai  acquis  la  propriété  de  l'hé- 
ritage. Cet  héritage  efl  donc  conquêt,  puifque  le  titre  d'acquifition  efl  du 
temps  de  la  communauté. 

1 63 .  Il  faudroit  décider  autrement ,  fi ,  par  la  convention  intervenue  entre  le 
propriétaire  de  l'héritage  &  moi ,  ce  propriétaire  eût  feulement  confenti  que 
l'héritage  me  demeurât ,  en  fe  réfervant  la  répétition  du  prix  contre  mon  ven- 
deur à  qui  je  l'ai  payé ,  pour  laquelk  répétition  il  a  l'aôion  qu'a  le  proprié* 
taire  d'une  chofe  ,  contre  celui  qui  s'en  i^fl  fnis  en  pofTemon  &  qui  l'a 
vendue  ;  aftion  dont  nous  avons  traité  «n  notre  Ouvrage  fur  le  Contrat  de 
Vente  ,  pan.  a ,  chap.  4  ;  car ,  en  ce  cas ,  je  continue  de  pofTéder  l'héritage , 
en  vertu  de  la  vente  qui  m'a  été  faite  avant  mon  mariage  :  le  propriétaire 
ne  me  fait  pas  une  nouvelle  vente  ;  il  ne  &it  que  confentir  l'exécution  de  celle 
qui  m'a  été  faite. 

164.  Lorfque  j'ai  acheté,  avant  mon  mariage,  un  héritage  de  quelqu'un 
qui  me  Ta  vendu  comme  en  étant  le  propriétaire  ;  fi,  depuis  mon  mariage, 
une  autre  perfonne  a  donné  une  demande  en  revendication  de  cet  héritage , 
&  que ,  fur  cette  demande  ,  par  une  tranfaâion ,  fans  décider  la  queilion  du 
droit  de  propriété  de  cet  héritage ,  la  perfonne  fe  foit  défiflée  de  fa  demande 
pour  une  fomme  que  je  lui  ai  donnée ,  l'héritage  fera  propre  de  communauté; 
car  la  tranfââion  qui  eft  par  fa  nature  ,  de  re  incertâ  &  dutid,  n'ayant  pas 
décidé  la  queflion  de  la  propriété  de  l'héritage ,  celui  qui  m'a  vendu  Théritage 
avant  mon  mariage  >  efl ,  en  conféquence  de  la  pofTeffion  qu'il  en  avoir ,  réputé 
en  avoir  été  le  propriétaire ,  tant  que  le  contraire  n'efl  pas  juflifié ,  &  m'en 

,  avoir  en  conféquence  transféré  la  propriété ,  en  exécution  de  la  vente  qu'E 
m'en  a  faite.  C'efl  cette  vente  qui  eft  mon  feul  &  véritable  titre  d'acquilitioj!i 
de  l'héritage  ,  &  non  la  trahfaâion  par  laquelle  je  fuis  cenfé  avoir  acquis 
plutôt  le  défiftement  du  procès  qu'on  me  feifoit  fur  cet  héritage ,  que  l'héritage 


même. 


165.  Lorfqu'une  commiffion  qu'avoit  le  tnari  avant  fon  mariage,  eft  érigée 
en  titre  d'ofBce  qu'il  acquiert  durant  le  mariage ,  il  n'eft  pas  douteux  que  l'of- 
fice eft  conquêt.  Quand  même  la  commiffion  qu'il  avoit  avant  le  mariage  ^ 
auroit  pu  lui  fervir  à  obtenir  la  préférence  pour  l'acquérir ,  on  ne-peut  pas 
dire  qu'il  l'a  acquis  en  vertu  du  droit  antérieur  au  mariage  ;  car  on  ne  peut 
pas  avoir  de  droit  à  ce  qui  n'exifte  pas. 

Mais  lorfque  le  mari  avoit  un  office  avant  {an  mariage ,  qui  a  été  fupprimé 
durant  le  mariage ,  &  enfuite  rétabli  moyennant  finance ,  fans  que  le  mari  ait 
été  obligé  de  prendre  de  nouvelles  provifîons ,  cet  office  rétabli  eft  cenfé  le 
même  ofKce  qu'il  avoit  avant  le  mariage ,  & ,  eft  par  conféquent  propre  de 
communauté  :  la  fuppreflîon  eft  cenfée  en  ce  cas  s'être  convertie  en  une  fimple 
taxe. 


Partie  I ,  Chap.  II ^  Seci.  i ,  Aru  2 ,  §•  2.       5  ^ j 

TroisiemeRegle. 

166.  L'héritage  acquis  par  Tun  des  conjoints  ,  en  vertu  d'un  droit  qui,  de 
fa  nature ,  n'eft  pas  ceflîbie ,  efl  propre  de  communauté ,  quoique  le  droit 
foit  né  durant  la  communauté. 

Cette  règle  reçoit  fon  application  au  droit  de  retrait  Kgnager.  Quoique  le 
droit  de  retrait  lignager  foit  né  durant  le  mariage,  par 'la  vente  qui  a  été 
Élite  durant  ce  temps ,  d'un  héritage  que  l'un  des  conjoints  avoit  droit  de 
retirer  par  retrait  lignager,  l'héritage  que  ce  conjoint  a  acquis  par  le  retrait 
lignager  qu'il  a  exercé ,  eft  propre  de  communauté  ;  car  le  droit  de  retrait 
lignager  étant  un  droit  qui ,  par  fa  nature ,  n'eft  pas  oeflible ,  &  que  le  lignage^ 
à  qui  il  appartient ,  ne  peut  exercer  pour  le  compte  d'un  autre,  ni  en  total ,  ni 
pour  partie ,  il  s'enfuit  que  le  conjoint  lignager  n'a  pu  exercer  ce  droit  que 
pour  fon  compte  feul ,  &  non  pour  le  compte  de  fa  communauté  :  d'oh  il 
Aiit  qu  e  rhéritage  qu'il  a  acquis  en  vertu  de  ce  droit ,  &  auquel  ce  droit  s'eft 
termine ,  lui  eft  propre  de  communauté. 

La  Coutume  d'Orléans ,  aru  3^2  ^  en  a  une  difpofition ,  qui ,  étant  fondée 
fiir  à^s  principes  pris  dans  la  nature  des  chofes  ^  doit  être  fuivie  dans  les 
autres  Coutumes  qui  ne  ^^n  font  pas  expliquées.  Il  y  eft  dit  :  i<  Si  le  mari ,  ft 
%  caufe  de  fa  femme  ^  retrait  quelque  héritage  y  il  eft  &it  propre  d'icelle 
y^  femme  )t. 

Bien  entendu ,  à  la  charge  de  la  récompenfe  envers  la  communauté ,  fur 
laquelle  la  Coutume  s'explique  dans  la  fuite  dudit  article. 

Par  la  même  raifon,  ii  le  mari  exerce  durant  le  mariage  le  retrait  lignager 
d'un  héritage  de  fa  famille  y  il  lui  eft  pareillement  propre  de  communauté. 

167.  Il  en  eft  autrement  du  retrait  conventionnel.  Ce  droit  étant  ceflible  i 
ôc  capable  par  conféquent  d'entrer  en  communauté  ;  lorfque  ce  droit  eft  né 
durant  le  mariage  ,  par  la  vente  qui  a  été  faite ,  durant  ce  temps  ,  de  quelque 
héritage  fujet  à  ce  droit ,  il  tombe  dans  la  communauté  ;  &  l'héritage  acquis  en 
vertu  de  ce  droit ,  eft  conquêt ,  comme  nous  l'avons  déjà  y\xfuprà  ^n,  12J. 

.QuatriemeRegle» 

168.  Les  héritages  ou  autres  immeubles  donnés  à  l'un  ou  à  l'autre  des  con- 
joints ,  entre  vifs  ou  par  teftament ,  font  conquêts  de  leur  communauté  légale  , 
fauf  en  trois  cas:  i^.  Lorfque  la  donation  précède  le  temps  du  mariage, 
quoiqu'elle  foit  feite  en  feiveur  du  mariage  &  par  le  contrat  de  mariage  ; 
2^.  Lorfqu'elles  font  des  avancemens  de  fucceffion ,  ou  aftes  qui  en  tiennent 
lieu;  3^.  Lorfqu'elles  font  faites  à  la  charge  que  les  chofes  données  feront 
propres  au  donataire. 

Cette  règle  eft  tirée  de  l'article  146  de  la  Coutume  de  Paris ,  qui  eft 

conçu  en  ces  termes  :  a  Chofe  immeuble  donnée  à  l'un  des  conjoints  pendant 

H  leur  mariage ,  à  la  charge  qu'elle  fera  propre  de  communauté ,  ne  tombe 

n  en  communauté-;  mais  fi  elle  eft  donnée  Amplement  à  l'un  des  conjoints^ 

»  elle  eft  commune ,  fors  &  excepté  les  donations  faites  en  ligne  direûe  ,  lef- 

p>  quelles  ne  tombent  en  communauté  »• 
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Cette  difpofition  de  la  nouvelle  G^utitme  de  Paris  a  été  mfërée  prédfé- 
ment  dans  les  mêmes  termes  y  dans  l'article  xii  de  notre  nouvelle  Coutume 
d'Orléans 9  qui  a  été  rédigée  trois  ans  après  celle  de  Paris ^  parles  mêmes 
Commiflàires. 

Notre  Coutume  d^Orléans  ,  pour  plus  grande  explication ,  a  ajouté  en  fin 
dudit  article  2 1 1  ,  ce  qui  fuit  >  qui  n^étoit  que  fous  -  entendu  dans  celle  de 
Paris  :  «  Mais  la  chofe  immeuble  donnée  à  Tun .  des  conjoints  par  traité  &  en 
if  faveur  de  mariage  ^  eft  propre  au  donataire ,  s'il  n'eft  dit  autrement  >t. 
(  C'eft-à-dire ,  s'il  n'eft  dit  expreiTément  que  la  chofe  eft  donnée  pour  être 
ameublie  à  la  communauté..) 

Ces  difpoiitions  des  Coutumes  de  Paris  &  d'Orléans  ne  font  pas  des  dif- 
pofitions  locales  ;  elles  font  puifées  dans  les  principes  généraux  de  la  matière 
de  la  communauté  entre  conjoints  par  mariage ,  &  doivent  par  coftféquent  être 
fuivies  par-tout  o\x  cette  communauté  a  lieu. 

Cette  communauté  efi  en  cela  plus  étendue  que  la  fociété  univerfelle  C[ue 
deux  perfonnes  contraâeroient  de  tous  les  gains  &  profits  qu'ils  fbroient  durant 
le  cours  de  cette  fociété.  Cette  fociété ,  qu'on  appelle  en  Droit  jfoclctas  univers 
forum  qua  ex  quajlu  veniunt^  ne  comprend  que  ce  qui  eft  acquis  à  titre  de  com- 
merce ,  autex  rt  communi ,  &  ne  s'étend  pas  à  ce  qui  eft  donné  à  Tun  des  aflbciés; 
L.  9,  10,  II,  71 ,  5.  I ,  S.profocio. 

1 6p.  Le  premier  cas  d'exception  que  nous  avons  propofé  par  cette  quatrième 
règle ,  eft  une  fuite  de  notre  féconde  règle. 

Suivant  cette  règle,  les  héritages  dont  le  titre  d'acquifition  précède  le  ma- 
riage ,  ne  font  pas  conquêts ,  mais  font  propres  de  conununauté.  Or,  le  contrat 
de  mariage  doit  toujours  précéder  le  mariage.  Les  donations  faites  par  le  contrat 
de  mariage  des  conjoints ,  font  donc  propres  de  communauté  à  celui  des  con- 
joints à  qui  elles  ont  été  feites. 

Ce  cas  d'exception  eft  auffi  formellement  exprimé  en  fin  de  l'article  21 1  de 
la  Coutume  d'Orléans  ,  que  nous  avons  ci-deflus  rapporté. 

1 70.  Cela  a  lieu ,  quand  même  la  donation  auroit  été  faite  aux  deux  futurs 
conjoints  :  l'héritage  ne  feroit  pas  pour  cela  conquêt ,  mais  il  feroit  propre 
de  communauté  pour  moitié  de  chacun  des  conjoints  ;  ce  qui  eft  fort  différent  : 
car  le  mari  ne  peut  en  ce  cas  difpofer  de  la  moitié  qui  appartient  à  fa  femme, 
fans  le  confentement  de  fa  femme  ;  &  la  femme  ou  fes  héritiers  peuvent , 
en  cas  de  renonciation  à  la  communauté ,  retenir  ,  comme  un  propre ,  la 
moitié  de  cet  héritage  ;  au  lieu  que  s'il  étoit  conquêt ,  le  mari  pourroit ,  fans 
le  confentement  de  fa  femme ,  difpofer  du  total  ;  &  s'il  n'en  avoît  pas  dif- 
pofé ,  la  femme  ni  fes  héritiers  ne  pourroient ,  en  cas  de  renonciation  ^  y 
prétendre  aucune  part.  , 

Quoique  les  termes  de  la  donation  de  quelque  héritage  ,  faîte  par  le  contrat 
de  mariage ,  expriment  qu'elle  eft  feite  aux  futurs  ipoux ,  néanmoins ,  lorfque 
l'un  des  futurs  eft  un  des  en&ns  &  defcendans  du  donateur  ,ou  même  ion 
héritier  préfomptif  en  ligne  collatérale ,  le  donateur  eft  facilement  préfumé 
n'avoir  entendu  faire  fa  donation  qu'à  lui,  &  ne  s'être  fervi  de  ces  termes,  aux 
futurs  ipoux  y  que  par  rapport  à  la  jouiffance  de  l'héritage ,  qui  devoit  être 
commune  aux  futurs  pendant  leur  communauté  ;  c'eft  pourquoi  l'héritage  lui 
fera,  pour  le  total,  propre  de  communauté. 
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n  y  a  plus  :  lorTque  par  le  contrat  de  mariage ,  un  parent  de  la  ligne 
direôe  afcendante  de  la  fviture  époufe  ^  ou  même  fon  proche  parent  en  col«*  - 
latérale,  dont  elle  eft  Théritiere  préfomptive,  a  fait  donation  de  quelque 
héritage  en  ces  termes,  en  faveur  de  mariage  a  donné  au  futur  époux  ul  héritage; 
quoiqu'il  ne  foit  pas  parlé,  par  la  donation,  de  la  future  époufe,  néanmoins 
le  donateur  eft  âcilement  préfumé  avoir  voulu  donner  à  la  fliture  époufe, 
&  n*avoir  pas  entendu  donner  au  futur  époux ,  en  fon  propre  nom ,  mais 
en  fon  nom  &  qualité  d'époux  &  de  mari ,  comme  ayant ,  en  cette  qualité 
de  mari ,  qualité  pour  accepter  &  recevoir  ce  qui  eft  donné  pour  la  dot 
de  fa  fenune. 

C'eft  ce  que  nous  enfeigne  Dummdin ,  dans  Tefpece  d'une  donation  faite 
par  contrat  de  mariage ,  par  le  père  de  la  future  époufe ,  au  futur  -époux  : 
Quamvh  verba  ,  dit-il ,  non  concipiantur  infiliam  >  ftd  infiuurum  generum  ;  nijl 
fpecialiur  dicatur  gcnero  pro  fe  &  fuis ,  non  cenfttur  et  data  in  fponfalitiam  lar^ 
gitatem  ,  fed  in  dubio  unfetur  ei  datum  in  dotent ,  6*  pro  dote  fponfm  •  • . .  vidttur 
ipfi  mulieri  dare ,  non  autem  viro ,  niji  in  qtialitate  yiri  •  •  •  .  manet  ergb  domusdo» 
talis  &  proprium  patrimonium  filiœ. 

Quelques  Coutumes  ont ,  par  une  difpoiition  expreff^ ,  autorifé  ces  pré- 
fomptions ,  &  en  ont  &it  des  préfomptions  de  Droit.  Celle  du  Maine ,  art.  j^i , 
dit:  «  Donation  faiu  en  faveur  de  mariage  d'héritier  ou  £  héritière  préfomptive  du 
H  donneur ...  «  fuppofé  qu'elle  foit  faite  aux  deux  conjoints ,  ou  à  celui  d'eux 
)»  qui  n'eft  héritier  du  donneur ,  eft  vue  êure  Êiite  en  &veur  du  parent  ou  pa^ 
»  rente  du  donneur,  &c.  ». 

Dans  les  autres  Coutumes ,  il  eft  laifTé  à  l'arbitrage  du  Juge  à  décider  par 
les  circonftances ,  à  qui  la  donation  doit  être  préfumée  feite. 
.  Obfervez  que  lorfque  la  donation  eft  âite  par  contrat  de  mariage ,  par  un 
parent  de  la  fliture ,  au  futur  époux ,  on  peut ,  félon  les  circonftances ,  avoir 
quelque  prétexte  pour  l'entendre  d'une  donation  faite  à  la  fliture,  comme 
nous  l'avons  vu  ci-deflus  :  contra  ,  vice  verfd ,  lorsqu'elle  eft  faite  à  la  future 
époufe  par  un  parent  du  futur ,  il  n'y  a  aucun  prétexte  ni  aucune  couleur 
fous  laquelle  on  puifie  fe  difpenfer  de  regarder  cette  donation  autrement  que 
comme  faite  efFeûivement  &  véritablement  à  la  fliture. 

171.  Le  fécond  cas  d'exception  que  nous  avons  propofé ,  eft  lorfque  la 
donation  eft  un  avancement  de  fucceflion ,  ou  un  aôe  qui  en  tient  lieu  :  c'eft 
une  fuite  de  notre  première  règle.  Suivant  cette  xegle ,  il  n'y  a  que  les  acquêts 
qui  puifTent  être  conquêts  ;  les  immeubles  donnés  en  avancement  de  fucceffion , 
étant  propres  &  non  acquêts ,  ils  ne  peuvent  être  conquêts. 

La  Coutume  de  Paris,  en  l'article  246,  ci-de(fus  rapporté,  fait  mention  de 
notre  fécond  cas  d'exception,  en  ces  termes ,  fors  &  excepté  les  donations  faiàs 
en  ligne  direBe^  lef quelles  ne  tombent  ert  communauté. 

ij%.  Néanmoins  fi  le  père  ou  la  mère  de  l'un  des  conjoints ,  par  la  dona- 
tion qu'ils  lui  ont  faite  d'un  héritage ,  foit  par  lé  contrat  de  mariage ,  foit  depuis 
le  mariage,  avoient  expreffément  déclaré  par  l'aûe  de  donation  ^  que  leur 
volonté  etoit  que  l'héritage  donné  entrât  en  la  communauté  de  ce  conjoint , 
ç^t  héritage  y  entreroit  ;  cette  claufe  de  la  donation  feroit  une  efpece  d'aiBeu*-^ 
bliftement  de  cet  héritage. 
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173.  Lorfqu'un  père,- par  la  donation  qu*il  a  faite  d'un  héritage  à  fou 
•gendre  &  à  fa  fille  pendant  leur  communauté ,  a  déclaré  qu'il  le  leur  donnoit 
pour  appartenir  à  chacun  d'eux  par  moitié ,  efl-il  cenfé,  par  cette  claufe,  avoir 
•voulu  que  Théritage  entrât  en  leur  communauté  ?  Non  ;  mais  il  eft  cenfé  9  félon 
le  fens  obvie  des  termes,  avoir  donné  une  moitié  de  cet  héritage  à  fa  fille ,  & 
l'autre  moitié  à  fon  gendre  :  en  conféquence  l'héritage ,  pour  la  moitié  qui  a 
^té  donnée  à  la  fille  ,  fera  propre  de  la  fille ,  &  il  fera ,  pour  l'autre  moitié 
<]ui  a  été  donnée  au  gendre ,  un  conquêt  de  leur  communauté.  En  confécjpence, 
lors  de  la  difiblution  de  la  communauté  ^  au  cas  qu'elle  foit  acceptée  par  la 
femme  ou  it^  héritiers ,  l'homme  n'aura  qu'un  quart  du  total  de  cet  héritage: 
fi  c'étoit  par  le  contrat  de  mariage ,  que  la  donation  eût  été  Êûte  de  cette  ma- 
nière ^  il  feroit  propre  à  chacun  d'eux  pour  moitié. 

174.  La  Coutume  s'étant  exprimée  indiflinâement  par  ces  termes ,  en  ligfu 
dirtSe  5  on  a  fait  la  qiieflion ,  fi  les  héritages  donnés  par  un  enfant  à  fon  père 
pendant  Le  mariage  de  fon  père ,^étoient  dans  le  cas  de  l'exception,  &  dévoient 
être  propres  de  communauté  à  fon  père.  Renuffon  décide  pour  l'affirmative  5 
&  il  fe  fonde  fur  ce  que  la  Coutume  s'efl  exprimée  indiflinâement ,  ^ans  dîftin* 
guer  la  Hgne  defcendante  de  l^afcendante.  Je  crois  qu'il  fe  trompe.  Si  la  Cou- 
tume n'a  pas  exprimé  la  diflinâion  de  la  ligne  defcendante  &  de  l'afcendante , 
c'efl  ou'il  a  paru  que  cette  difHnâion  fe  fous-entendoit  affez  facilement ,  fans 
iju'il  nit  befoin  de  l'exprimer.  En  effet ,  cette  exception  n'efl/ondée  que  fur  ce 
«pe  les  donations  en  ligne  direâe  font  des  avancemens  de  fucceffion ,  ou  des 
aûes  qui  en  tiennent  lieu  ;  &  coniequemment  que  les  héritages  ou  autres  im- 
meubles donnés  en  ligne  direâe ,  font  des  propres,  &  non  des  acquêts,  qui  ne 
peuvent  par  conféquent  être  conquéts.  Or  il  eft  évident  que  cette  raifon  ne  peut 
recevoir  d'application  qu'aux  donations  faites  à  l'un  des  conjoints  par  quel- 
qu'un de  ks  parens  de  la  ligne  direôe  afcendante ,  n'y  ayant  que  ces  donations 
qui  foient  des  avancemens  de  fucceffion.  On  ne  peut  pas  dire  de  même  ,  que 
les  donations  îûtes  à  l'un  des  conjoints  par  quelqu'un  de  fes  en&ns  ,  foient 
un  avancement  de  fucceffion  ;  ce  feroit  pervertir  Tordre  de  la  nature.  Les 
héritages  donnés  à  ce  conjoint  par  un  de  fes  enfans ,  ne  font  donc  pas 
dans  le  cas  de  l'exception  :  ils  ne  font  pas  des  propres ,  ce  fbnt  des  ac<- 
quêts ,  &  par  conféquent  des  conquêts ,  fi  la  donation  a  été  faite  pendant 
le  mariage. 

Cela  a  lieu ,  quand  même  la  femme  de  celui  à  qui  la  donation  a  été  faite  i 
ce  feroit  que  la  belle-mere  du  donateur.  Si  l'enfant  donateur  a  fait  cette 
donation  en  majorité ,  &  après  que  fon  père  lui  a  rendu  compte ,  cette 
donation  fera  valable ,  &  l'héritage»  donné  entrera  dans  la  communauté  qui 
efl  entre  fon  père  &  fa  belle-mere ,  s'il  n'eil  pas  ftipulé  par  Taâe  qu'il  fera 
propre  au  donataire. 

En  vain  dira-t*on  qu'il  n'efl  pas  préfumable  que  Tenfànt ,  en  donnant  un 
héritage  à  fon  père ,  ait  eu  intention  que  fa  belle-mere  en  pronfitâit.  Si  le  dona« 
teur  ne  vouloir  pas  qu'elle  en  profitât ,  il  étoit  en  fon  pouvoir  de  l'empêcher , 
en  appofant  à  fa  donation  la  claufe  que  l'héritage  donné  feroit  propre  au  donar 
teire  ;  loriqu'il  ne  l'a  pas  appofée ,  il  efl  cenfé  avoir  confenti  que  u  belle-mere 
pût  profiter  de  la  donation  ^  comme  commune. 
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175.  La  Coutume  de  Paris  n'excepte  que  les  donations  en  ligne  direSe  , 
parce  que  ,  fuivant  la  Coutume  de  Paris,  &  fuivant  le  Droit  commun ,  il  n'y 
a  que  les  dbnations  en  ligne  direâe  qui  foient  réputées  avancement  de  fuccejfion. 
Dans  les  Coutumes  qui  regai'dent  aufli  comme  avancenuns  de  fuccejfîon  les 
donations  feites  à  ITiéritier  préfomptif  en  collatérale  ,  les  héritages  donnés , 
durant  le  mariage ,  à  l'un  des  conjoints ,  héritier  préfomptif  en  collatérale  du 
donateur,  doivent  être  auffi  compris  dans  notre  fécond  cas  d'exception,  comme 
nous  l'avons  vu  fur  la  première  règle. 

176.  Le  troifieme  cas  d'exception  propofé  par  notre  quatrième  règle,  eft 
lorfque  la  donation  eft  faite  à  la  charge  que  la  chofe  donnée  fera  propre  au 
donataire.  La  Coutume  de  Paris  ,  dans  l'article  que  nous  avons  ci-deffus  rap- 
porté ,  en  fait  mention.  Il  y  eft  dit  :  «  Chofe  immeuble  donnée  à  l'un  des  con- 
»»  joints  pendant  leur  mariage  5  à  la  charge  qu'elle  fera  propre  au  donataire ,  ne 
»  tombe  en  communauté  ». 

Nous  avons  déjà  parlé  de  cette  claufe,  fuprà  ,  n.  102 ,  dans  le  cas  auquel 
elle  eft  appofée  à  une  donation  d'une  fomme  d'argent ,  ou  d'autres  chofes 
mobilières  ;  auquel  cas ,  de  même  que  dans  ce  cas  -  ci ,  la  claufe  que  les 
chofes  données  feront  propres  au  donataire  ,  les  empêche  d'entrer  dans  la 
communauté. 

Cela -eft  fondé  fur  ce  principe  de  la.raifôn  naturelle,  qu'il  eft  permis 
à  celui  qui  donne  quelque  chofe  ,  de  la  donner  fous  telles  conditions  & 
fous  telles  reftriâions  que  bon  lui  femble.  Lors  donc  que  le  donateur  n'a 
donné  qu'à  condition  que  les  chofes  qu'il  donnoit,  n'entreroient  pas  dans 
la  communauté  du  donataire,  ce  qu'ij  a  fuftîfamment  témoigné  en  décla- 
rant qu'elles  feroient  propres  au  donataire ,  les  chofes  données  n'y  doivent  pas 
entrer. 

177.  CM>ferve2:  que  lorfque  la  donation  eft  une  donation  entre  vifs ,  cette 
claufe ,  pour  être  valable  ,  doit  être  appofée  incontinent  par  l'aôe  de  dona- 
tion; inutilement  feroit-elle  appofée  ex  intervallo ,  après  la  conclufion  de  Taâe, 
par.  une  convention  qui  interviendroit  entre  le  donateur  &  le  donataire. 
La  raifon  eft,  que  les  donations  entre  vifs  recevant  toute  leur  perfeôion 
auffi-tôt  que  l'aâe  eft  achevé,  il  ne 'peut  plus  être  au  pouvoir  du  dona- 
teur d'en  changer  l'effet  :  les  chofes  données  ayant  cefle  dès-lors  d'appar- 
tenir au  donateur ,  le  donateur  n'en  ayant  plus  en  conféquence  la  difpontion^ 

.  il  ne  peut  plus  rien  prefcrire  ni  ordonner  par  rapport  à  ces  chofes.  D'ail- 
leiirs  les  chofes  données  ayant  été. ,  auffi  -  tôt  la  perfeâion  &  la  con- 
clufion de  la  donation ,  acquifes  à  la  communauté ,  elle  n'en  peut  plus  être 
dépouillée. 

Cela  a  lieu ,  quand  même  l'autre  conjoint  interviendroit  à  la  convention 
feîté  ex  intervallo ,  &  donneroit  fon  confentement  à  la  claufe  que  Théritage 
donné  fetoît  propre  au  conjoint  donataire  ;  car  ce  confentement  feroit  un 
avantage  qu'il  feroit  au  conjoint  donataire  durant  le  mariage ,  ce  qui  n'eft  pas 
permis  ,  nos  Loix  ayant  interdit  tout  avantage  direft  ou  indireû  entre  conjoints 
durant  1^  mariage. 

Lorfque  la  donation  eft  une  donation  teftamentaire  ^  ces  donations  n'étant 
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^parfaites  que  par  la  mort  du  teilateur,  il  eft  toujours  au  pouvoir  du  teftateur^' 
tant  qu'il  vit ,  d'y  appofer  cette  claufe. 

178.  Quand  même  j*aurois  foufcrit  au  contrat  de  mariage  de  mon  héritier 
prélbmptif ,  par  lequel  il  étoit  convenu  que  tout  ce  qui  aviiîndroit  à  chacun 
dts  conjoints  pendant  le  mariage ,  par  fucceiEon  ,  donation  ou  autrement , 
entre  vifs ,  entreroit  en  communauté ,  cela  ne  m'empêcheroit  pas  de  pouvoir 
appofer  valablement  à  la  donation  que  je  lui  ferois  depuis  durant  le  mariage  ^ 
la  condition  que  les  chofes  données  n'entreront  pas  en  communauté  :  car  ,  en 
foufcrivant  au  contrat  de  mariage  où  étoit  cette  convention ,  je  ne  me  fuis 

Eas  pour  cela  obligé  à  rien  laifler  de  mes  biens  à  ce  conjoint ,  qui  étoit  mon 
éritier  préfomptin  Ayant  donc  été  le  maître  de  difpofer  de  mes  biens  envers 
d'autres  perfonnes ,  &  de  ne  lui  en  rien  laiffer  ,  il  a  du  être  en  mon  pouvoir, 
en  les  lui  donnant,  d'appofer  à  ma  donation  telles  conditions  que  bon  m'a 
femblé. 

179.  Dans  la  donation  qui  efl  faite  à  l'un  des  conjoints  durant  le  mariage , 
la  claufe  que  l'héritage  donné  lui  fera  propre ,  doit  être  expreffe  ;  elle  ne 
s'infère  pas  de  ce  qu'il  a  été  donné  à  la  charge  d'une  fubftitution  :  l'héritage 
donné  ne  laifle  pas  de  tomber  en  ce  cas  dans  la  communauté ,  avec  la  charge  de 
la  fubftitution  ;  &  la  Communauté  venant  à  fe  diffoudre  par  la  mort  de  l'autre 
conjoint ,  fes  héritiers  prennent  leur  part  dans  cet  héritage ,  &  en  jouirent 
jufqu'à  l'ouverture  de  la  fubftitution, 

180.  La  claufe  appofée  à  la  donation  que  le  donateur  fait  de  quelque  hé- 
ritage à  l'un  des  conjoints  y  fon  héritier  préfomptif  en  ligne  collatérale ,  que 
la  donation  lui  eft  faite  en  avancement  de  fa  fucceflion ,  renferme-t-elle  la 
claufe  que  l'héritage  donné  fera  propre  au  donataire  }  Je  penfe  qu'elle  la 
renferme.  Il  eft  vrai  que  cette  claufe ,  que  la  donation  eft  faite  en  avan- 
cement de  fucceffion ,  ne  peut  pas  avoit  l'effet  que  la  donation  foit  vérita- 
blement avancçpent  de  fifcceftîon  ;  car  un  avancement  de  fucceftion  eft 
l'acquittement  que  quelqu'un  feit  d'avance  de  la  dette  naturelle  de  fa  fuccef^ 
{xoïif  II  e^  impoftible  que  U  donation  que  quelqu'un  ^it  à  fon  héritier  pré- 
fomptif en  ligne  collatérale ,  foit  un  acquittement  apticipé  de  la  dette  na- 
iurejle  de  fa  fucceflîon ,  puifque  nous  ne  devons  p^s  notre  fucceffion  à  no9 
héritiers  collatéraux ,  Çc  qu'il  répugne  qu'on  s'acquitte  de  ce  qu'on  ne  doit 
pas.  Cette  donation  ne  peut  donc  pas  être  un  avancement  de  fucceflîon  , 
quelque  claufe  qu'on  ait  appofée.  Il  eft  vrai  aufli  que  cette  claufe  ne  peut  pas 
avoir  l'effet  de  donner  à  l'héritage  la  qualité  de  bien  patrimonial ,  &  d'en*- 
yêçher  qu'il  ne  foit  acquêt,  tant  qu'il  n'a  pas  encore  été  rapporté' à  la  fuo- 
ceffion  du  donateur  ;  les  qualités  de  bien  patrimonial  &  d'acquêt  ne  dépen- 
dant pas  de  la  volonté  des  perfonnes ,  mais  de  la  nature  du  titre.  Mais  û  ^ 
cette  claufe  ne  peut  pas  avoir  ces  effets,  que  la  nature  des  chofes  ne  per- 
met pas  qu'elle  puiiTe  avoir,  elle  doit  avoir  ceu^  que.  le  donateur  qui  l'a 
appofçe  à  fa  donation ,  a  pu  lui  procurer  ;  Se  par  çonféquent  elle  doit  avoir 
non-feulement  l'effet  que  le  donataire  foit  tenu ,  lorfqu'il  viendra  à  la  fuc- 
ceflîon du  donateur ,  d'y  rapporter  &  d'y  précompter  fur  (a  part  hérédi;- 
faife,  l'héritage  qui  lui  a  été  donné  fous  cettç  claufe,  mais  elle 'doit  pa- 
reillement 
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reîllément  avw  l'effet  <jtte  rhéritage  foit  un  propre  de  communauté  du  dd- 
mtaire,  &  ne  tombe  pas  plus  dans  fa  coiiunuoauté  que  s'il  lui  étoit  échii 
de  la  iucceflion  du  dooaleur. 

iSi»  Lorfque  quelqu'un  a  ùît^  durant  la  communauté,  à  l'un  des  conjoints 
don  ou  legs  d'une  rente  viagère ,  avec  Texpri^on  que  c'étoit  pour  fis  aUmtns  , 
le  donateur  m?  paroît  en  ce  jcas^  avoir,  par  cette^xpreâioa ,  iuffifamment  déclaré 
ià  volonté  qu^  la  reôte  demeurât  propre  au  conjioint  donataire ,  fani  que , 
Jars  de  Ja  di&>lutian  de  la  comoiunauté ,  Us  héritiers  de  l'autre  conjoint  puiilent 
prétendre  auctuie  part  dans  les  arrérages  ^ui  courront  depuis  la  diflolution  de 
communauté* 

Quoique  le  teftateur  n'ait  pas  exprimé  qu*il  léguoit  la  rente  viagère  pour  les 
alimens  du  légataire ,  cela  peitt  âcilemetit  le  préfumer ,  ibit  par  la  qualité  de  la 
perfonne  du  fêgataire,  foit  par  d'autres  drconftances  :  comme  loHqu'un  maître 
a  légué  une  rente  viagère  à  un  domeâique ,  le  legs  eft  préfumé  fait  pour  fe^ 
alimens ,  quoique  cela  ne  foit  pas  exprimé  ;  &  il  ne  tCMnbe  pas  par  conféqtient 
dans  la  communauté  du  légataire ,  fi  ce  n'eil  pour  les  arrérages  qui  en  coui> 
ront  pendant  que  la  rente  durera. 

Cette  préfomption  n'a,  pas  fi  facilement  lieu  dans  les  donations  entre  vi& , 
qui  ne  font  pas  fufceptibL^s  d'une  interprétation  âuflî  étendue  que  les  tef- 
tamens. 

1^%,  Il  n6us  refb  à  obferver  que  la  claufe  que  rhéritage  donné  fera  pro- 
pre au  donataire ,  60  n'entrera  pas  dans  la  communauté  >  ne  concerné  que  là 
propriété  de  cet  héritage  ;  eUe  n  empêche  pas  xjue  les  jouiffances  &  revenue 
de  cet  héritage  ne  tombent  dans  la  communauté ,  tant  qu'elle  durera  y  de 
de  même  que  les  jouiffaoces  desautHes probes  des  conjcMnt^  y  tombent  ;  ce 
qui  a  lieu ,  à  moins  que  le  contraire  ne  fut  convenu  expreffément  :  car  le 
donateur  étant  le -maîtue  de  donner  ibus  telle  condition  que  bon  lui  femble^ 
il  peut  valablement  ûipuler  que  l'héritage  qu'il  donne ,  n'entrera  dans  la  çom-> 
munauté  9  ni  pour  le  fonds,  ni  pour  les  joiiiflances,  éc  que  le  donataire  aura 
la  reprife  de  celles  qui  y  feront  tombées.  Mais  cette  claufe ,  étant  infolite ,  doit 
être  bien  expreffe.  - 

i83.  Aux  trois  exceptions  que  nous  venons  d'expofer ,  on  peut  en  ajouter 
une  quatrième ,  qui  efl  que  les  dons  ou  legs ,  quoique  faits  durant  le  mariage  y  ne 
tombent  pas  en  communauté ,  lorfque  la  cnofe  donnée  ou  léguée  à  Tun  des 
conjoiats ,  eft  de  nature  à  ne  pouvoir  fubfifter  que  dans  la  perfonne  du  con-« 
joint  à  qui  elle  eft  léguée ,  &  eft  incommunic^le  à  d'autres. 

Par  exemple  9  fi  mon  créancier  d'une  rente  ou  de  quelque  autre  chofe  me  fait 
par  doo  ou  legs ,  durant  mon  mariage ,  remiiè  de  ce  que  je  lui  dois ,  ce  don  oU' 
legs  5  par  la  nature  de  la  chofe  donnée  ou  léguée  y  ne  peut  tomber  dans  ma* 
communaité,  &  j'en  dois  ktxl  profiter.  La  libération  &  la  décharge  d^une  .dette 
eft  quelque  cJeiofe  qui  ne  peut  fubfifter  que  dans  c^ui  qui  en  eft  le  débiteur  ,* 
&  il  n'y  a  que  lui  qui  en  puiffe  profiter. 

Il  en  feroit  autrement  fi  le  legs  ne  portoit  pas  que  le  teftateur  feit  remife  à  un 
tel  de  la  rente  qu''il  lui  doit,  mais  qu'il  fut  dit  qu'il  lègue  à  tel  la  rente  qu'il  - 
lui  doit.  En  ce  cas,  la  rente  due  par  le  conjoint  légataire  tomberoit  dans  fa 
coimnunauté  :  car.  la  rente  qu'il  doit  9  eft  une  iîhofe  qui  peut -y  tomber;.  Il  eft 

Tome  ilL  C  c  c  c 


57©  Traité  de  la  Communauté , 

vrai  qu'il  fe  fèroit  en  ce  cas  confufion  &  extinâion  de  la  rente ,  pour  la  part 
que  le  conjoint  légataire  j  débiteur,  de  cette  rente ,  a  dans  les  biens  de  &  coin^ 
munauté  ;  mais  il  en  demeurera  débiteur  pour  moitié  envers  Tautre  conjoint , 
qui  a  moitié  dans  les  biens  de  la  communauté. 

1 84.  On  peut  apporter  pour  fécond  exemple ,  le  legs  qui  me  feroit  feit ,  du- 
rant mon  mariage,  d'un  droit  de  fervitode  prédiale,  pour  la  commodité  de  mon 
héritage  propre  de  communauté ,  fur  un  héritage  du  teflateur  ,  voiiîn  du  mien* 
Ce  legs  5  par  la  nature  de  la  chofe  léguée ,  ne  peut  tomber  dans  ma  c<mmia- 
nauté  :  car  un  droit  de  fervitude  prédiale  eft  inféparabie  de  l'héritage  pour 
lequel  il  eft  conftitué ,  &  ne  peut  appartenir  à  d'autres  qu'au  propriétaire  de 
cet  héritage. 

Il  ne  ùut  pas  dire  la  même  chofe  du  legs  d'us  ufufiuit  fait  à  l'un  des  con- 
joints pendant  le  mariage  :  ce  legs  tombe  en  communauté  ;  car  quoicpie  le  fonds 
du  droit  d'ufufiruit ,  ipjum  jus  ufusfmSûs ,  foit  attaché  à  la  perfonne  de  l'ufu^ 
fruitier  ^  &  ne  puifle  pafier  à  d'autres ,  néanmoins ,  quant  à  l'émolument  qu'il 
renferme,  il  eft  ceilible  &  communicable ;  UfusfruHus  vcndi  &  locari  potefi;  & 

i)ar  conféqùent  i^  peut  tomber  dans  la  conununauté  du  légataire  à  qui  il  eft 
égué,  • 

CiNQu. iEM£    Règle» 

185.  Lorfque  l'un  des  conjoints  rentre,  durant  le  mariage,  dans  un  hérî-^ 
tage  par  la  refcifton ,  la  réfolution ,  ou  la  iimple  ceflation  de  l'aliénation  qu'il 
en  a  faite,  il  redevient  propriétaire  au  même  titre ^qu'il  rét<»t  lorfqu'il  l'a 
aliéné.  •    • 

Corollaire    premier. 

Il  fuit  de  cette  règle ,  que  l'héritage  dansJequel  Fun  its  conjoints  eft  rentré 
durant  le  mariage,  n  entre  pas  dans  ki  communauté  légale,  û  ce  n'eft  qu'il  eût 
été  conquêt  lors  de  l'aliénation  qui  en  a  été  faite  durant  le  mariage  ;  auquek 
cas  il  redevient  conquêt ,  tel  qu'il  étoit. 

CorollaireIL 

Lorfque  l'héritage  dans  lequel  le  conjoint  eft  rentré  durant  le  mariage ,  9 
(té  aliéné  avant  le  mariage ,  il  ne  peut  jamais  être  conquêt  ;  car  le  titre  auquel 
il  en  étoit  propriétaire  lorfqu'il  t'a  aliéné ,  &  qui  revit ,  précédoit  en  ce  cas* 
néceflairement  le  temps  du  mariage.  Or  y  fuivant  notre  féconde  règle ,  il  n'y 
a  de  conquêts  que  les  acquêts  dont  le  titre  ne*  précède  pas  le  temps  du- 
mariage. 

Cette  règle  eft  évidente ,  auftî-bien  que  fès  corollaires.  N'y  ayant  aucun^ 
nouveau  titre  d'acquifition  en  vertu  duquel  le  conjoint  redevienne  proprié- 
taire de  l'héritage  dans  lequel  il  rentre ,  il  eft  néceflaire  que  ce  foit  au  même  titre 
auquel  il  l'étoit  lorfqu'il  l'a  aliéné  ;  lequel  titre  revit  en  ce  cas  par  la  refcifion  ^ 
réfolution,  ou  ceflation  de  l'aliénation  qui  avoit  été  faite  de  l'héritage.. 

186.  Notre  cinquième  règle  cpmprend  trois  cas.  ^ 
Le  premiec  c^  >  eft  celu;  auquel  le  conjoint  rentre  dans  un  héritage  par  la^ 
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refeifion  de  raliénation  qu'il  en  avoit  faite.  Nous  pouvons  fuppofer  pour 
exemple  de  ce  cas ,  que  le  conjoint  a  vendu  un  héritage ,  &  que  iiir  des  lettres 
de  refcifion  obtenues  contre  le  contrat  de  vente ,  foit  de  fa  part ,  foit  de  la 
part  de  Tacheteur,  le  contrat  ayant  été  déclaré  nul,  &  les  parties  mifes  au 
même  état  qu'avant  le  contrat,  il  eft  rentré  dans  rhériiage  qu'il  a  vendu. 
Y  étant  rentré  par  la  refcifion  de  la  vente  &  de  l'aliénation  qu'il  en  avoit 
faite,  on  doit  dire,  fui  vaut  notre  règle,  qu'il  en  eft  redevenu  propriétaire  au 
même  titre  auquel  il  l'étoit  lorfqu'il  l'a  aliéné.  On  peut  même  dire  dans  ce 
cas ,  pour  raifon  furabondante ,  que  l'aliénation  ayant  été  refcindée  &  aliénée , 
le  conjoint  eft  cenfé  n'avoir  pas  aliéné  fon  héritage ,  &  en  être  toujours  de- 
meuré propriétaire  au  même  titre  auquel  il  l'a  toujours  été. 

187.  Le  fécond  cas  de  notre  règle,  eft  celui  auauel  le  conjoint  rentre  dans^ 
l'héritage  qu'il  a  aliéné,  non  par  la  refcifion  de  l'aliénation  qu'il  en  a  faite,  mais 
par  une  fimple  réfolution  de  cette  aliénation,  qui  ne  la  détruife  que  pour  l'ave- 
air ,  &  la  laiffe  ilibûfter  pour  le  pafTé.  On  ne  peut  pas  dire  dans  ce  cas-ci , 
comme  dans  le  précédent ,  que  le  conjoint  eft  cenfé  n'avoir  pas-aliéné  l'héritage 
dans  lequel  il  rentre,  &  en  avoir  toujours  été  propriétaire  au  même  titre  au- 
quel il  l'a  toujours  été  ;  mais  on  peut  toujours  dire  que  quoiqu'il  ait  véritable- 
ment cefTé  pendant  un  temps  d'être  propriétaire  de  l'héritage  dans  lequel  il  ren-* 
tre ,  n'y  ayant  aucun  nouveau  titre  d'acquiiition  en  vertu  duquel  il  en  rede- 
vienne propriétaii^ ,  il  ne  peut  le  redevenir  qu'au  même  titre  auquel  il  l'étoit 
lorfqu'il  Ta  aliéné ,  comme  nous  l'avons  dit  ci-defTus. 

On  peut  apporter  pluiieurs  exemples  de  ce  cas. 

Premier    Ei^emple. 

'  L'un  des  conjoints,  dans  un  temps  auquel  il  n'avoit  point  d'en&ns  ^  a  6ît 
donation  à  quelqu'un  d'un  héritage  :  depuis ,  la  donation  ayant  été  révoquée 
par  la  fiirvenance  â}^ïi  enfant ,  il  eft  rentré ,  durant  fon  mariage ,  dans  cet  héri- 
tage. Il  n'y  rentre  en  ce  cas  que  par  la  fimple  réfolution  de  l'aliénation  qu'il 
en  avoit  raite^;  il  n'y  a  aucun  nouveau  titre  d'acquifition  en  vertu  duquel  il 
en  redevienne  propriétaire.  Il  ne  'peut  donc  le  redevenir  qu'au  même  titre 
auquel  il  l'étoit  lorfqu'il  l'a  aliéné. 

Second  i^Exemplb, 

• 

L'un  des  conjoints  a  vendu  fon  héritage  fous  faculté  de  réméré  :  il  eft  rentré  9 
durant  le  mariage ,  dans  cet  héritage ,  en  vertu  de  fon  droit  de  réméré.  On  ne 
peut  pas  dire  que  ce  réméré  qu'il  a  exercé ,  foit  une  nouvelle  vente,  ni  une 
rétroceffîon  que  l'acheteur  lui  ait  faite  de  l'héritage ,  puifqu'il  n'eft  pas  befoin 
pour  ce  réméré  d'un  nouveau  confentement  de  l'acheteur.  Ce  réméré  n'eft  donc 
que  la  réfolution  de  la  vente  &  de  l'aliénation  que  ce  conjoint  avoit  faite 
de  l'héritage  dans  lequel  il  rentre  ;  ce  n'eft  pas  un  nouveau  titre  d'acquifition , 
en  vertu  duquel  il  en  redevienne  le  propriétaire ,  &  par  conféquent  il  ne  peut 
le  redevenir  qu'au  même  titre  auquel  il  l'étoit  lorfqu'il  l'a  vendu. 

i88.  il  n'importe  que  la  réfolution  de  l'aliénation  fe  fà&  ex  caufâ  antiquâ, 
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ncccffariâ  &  inharenu  contraSui  ,  comme  dans  les  deux  exemples  préicédem  ^ 
eu  que  ce  fbit.er  caufi  nova,  comme  dans  ceux  qui  fuiveât» 

Troisième    Exempxe. 

* 

L'un  des  conjoints ,  qui  ayoit  fait  dotation  à  quelqu'un  d'un  héritage  ^  y  eflr 
rentré  durant  le  mariage ,  en  vertu  d'un  Jugement  oui  a  déclaré  la  donation 
révoquée  pour  caufe  d  ingratitude ,  &  lui  a  permis  d  y  rentrer*  Ce  Jugement 
n'efl  pas  un  nouveau  titre  d'acquîfition  ;  il  ne  renferme  qu'ime  résolution  de 
la  donation  &  de  l'aliénation.  Le  conjoint  n'en  redevenant  donc  pas  proprié- 
taire en  vertu  d'aucun  nouveau  titre  d'acquiiition ,  il  ne  peut  le  redevenir  qu'au 
même  titre,  auquel  il  l'étoit  lors  de  l'aliénation  qu'il  en  a  Êiite. 

> 
Quatrième    Exemple. 

.  L'un  des  conjoints  avoit  aliéné  à  titre  de  bail  à  rente  un  héritage  ;  il  y  cil' 
rentré  par  le  déguerpiffement  que  lui  en  a  fait  le  preneur  durant  le  mariage. 
Ce  déguerpiffement  n'eft  pas  un  nouveau  titre  d'acquifition  ;  ce  n'eft  que  la 
réfolution  dit  bail  à  rente  qui  en  avoit  été  fait;  Le  conjoint  ne  redevenant 
donc  pas  en  ce  cas  propriétaire  de  l'héritage  dans  lequel  il  rentre ,  en  vertu 
d'aucun  nouveau  titre  d'acquifition ,  il  nç  peut  le  redevenir  qu'au  même  titre 
auquel  il  1  étoitiors  du  bail  à  rente  qu'il  en  a  fait.  ' 

Cinquième.  Exemple.. 

189.  L'un  des  conjoints^  qui  avoit  vendu  un  héritage ,  y  rentre  durant  le 
mariage ,  en  vertu  d'une  convention  qu'il  a  avec  l'acheteur  qui  n'avoit  pas  en- 
core payérlè  prix- de  foo  acquifitiôso,  ou  qiéne  l'avoir  p^yé  qu'en  partie,  par 
laquelle  cet  acheteur  s'eft  dé&fté  purement  &  amplement  de  la  yfXM  qui  lui 
en  a  été  iàite.  Ce  défiflement  n'eâ.pas  une  létroceffion ,  nîune  nouvelle  yétice 
que  l'acheteur  fàffe  à  ce  conjoint  de  l'héritage  ;  ce  n'efl  qu'une  réfolution  de. 
celle  que  ce  conjoint  lui  en  avoit  âite  ;  c'efib  plutôt  dijtwaQus  quàpi  novtu  con* 
tmBufi.  La,  Coutume. d'Orléans,  fuivie  en  ce  point  par  celles  qui  ne  s'en  font 
pas  expliquées  ,  en  a  une  difpofition  précife  dins  l'article  1 1  x  >  pat  lequel  elfe, 
déclare  qu'il  n'efl  pas  dû  un  nouveau  profit  de  vente  par  ce  défiflement  ;  ce 
qui  fuppofe  qu'il  ne  renferme  pas  une  ncaivelle  vente  ,  mais  une  fimple  réfo- 
lution de  la  première.  Le  conjoint  qui  rentre  durant  le  mariage,  en  vertu  de 
ce  défiftement ,  dans  l'héritage  qu'il  avoit  vendu ,  n'en  redevenant  pas  proprié- 
taire en  vertu  d'un  nouveau  titre  d'acquifition ,  il  ne  peut  le  redevenir  qu'au- 
n)ême  titre  auquel  il  l'étoit  lorfqu'il  l'a  vendu. 

190.  Cette  décifion  n'a  lieu  que  lorfque  le  défiftement  de  Tach^teur,  en 
vertu  duquel  le  conjoint  efl  rentré  dans  l'héritage  qu'il  lui  avcMt  vendu  , 
efl  un  défiAement  pur<&:  fimple.  Si  ce  défîflement  ne  s'efl  fait  que  pour 
quelque  augmentation  de  prix  ^  &  à  de  nouvelles  conditions^  ce -n'efl  pas  en 
ce  cas  un  fimple  défiflement ,  c'eft  une  rétroceffion  ;  c'efl  une  nouvelle  v^nte 
que  cet  acheteur  6it  de  l'héritage  au  conjoint  qui  le  lui  avoit  vendu.  Le  con- 
jqint  qui  y  rentre  en  vertu.de  cette  convention  qu'il  a  eue  ayec^  l'acheteur 
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durant  le  mariage  ,  en  rédevient  propriétaire  en  vertu  d'un  nouveau  dtre  d'ac- 
quifition  ;  &  ce  nouveau  titre  étant  du  temps  du  mariage ,  l'héritage  eQ, 
conquêt. 

Il  en  eft  de  même  lorfqu'après  que  la- venté  que  l'un  des  conjoints  a  faite 
de  fon  héritage ,  a  été  entièrement  confommée  de  part  &c  d'autre  par  la  tra- 
dition de  l'héritage,  &  le  paiement  du  prix  en  entier,  <5e  conjoint  a,  durant  le 
mariage ,  une  convention  avec  l'acheteur ,  qui  lui  rétrocède  l'héritage  pour  le 
même  prix.  Cette  rétroceffion  que  fait  l'acheteur ,  quoique  faite  pour  le  même 
prix  &  aux  mêmes  conditions ,  ne  peut  être  regardée  comme  un  fîmple  dé- 
fiilement  de  la  vente  qui  lui  en  avoit  été  faite  ;  car  on  ne  peut  fe  défifter 
que  des  aôes  qui  n'ont'  pas  encore  reçu  toute  leur  exécution  :  Difcedi  potefi 
ab  aBu  inchoàto  ,  non  ai  actu  confummato.  Elle  né  peut  donc  être  regardée 
que  comme  une  nouvelle  vente  que  l'acheteur  fait  de  cet  héritage  à  ce  con- 
joint qui  le  lui  avoit  vendu:  c'eft  donc  pour  le  conjoint  un  nouveau  titre' 
d'acquifition  y  en  vertu-duquel  il  en  redevient  propriétaire.  Ce  nouveau  titre 
étant  du  temps  du  mariage ,  il  eft  fans  difficulté  que  l'héritage  devient  con- 
quêt ,  quand  même  il  auroit  été  propre  de  communaïué  lorfque  le  conjoint  Ta 
vendu  ;  à  moins  que  la  rétroceffion  n'ait  été  faite  expreflement  afin  de  tenir 
lieu  du  remploi  dû  à  ce  cx)n)6inlt  pour  la  v^nte  qu'il  en  avoit  faite  durant  le 
mariage  ;  auquel  cas  il  feroit  propre  de  communauté  par  itibrogation ,  comme 
rious  le  verrohs  infrà^  (va  ta  Règle  8*. 

Nottedécifiohdoftavoir  lieu  9  quand  même  dans  faôe  on  ne  fe  feroit  pas 
ièrvi  du  terme  de  rétroceffion ,  mais  de  celui  de  déûilement  :  putàj  s'il  étoit  dit 
que  t acheteur  fc  défijle  de  la  vente  d^un  tel  héritage  ,  qui  lui  a  été  faite  par  un 
tdy  6-'  confent  quU  y  relitre  ^  en  lui  rendant  le  prix  qu  il  apayé  y  laâc  ne  devroit» 
ps  mon»  pafler  pour  une  véritable  rétroceffion  &  pour  un  nouveau  titre  :  car 
on  doit  plutôt  confidérer  dans  les  aftes  la  nature  de  Taâe ,  que  les  termes  dans 
lefquels  il  eil  conçu  :  Magts  fpe!àandum  id  quod  aclum  ejl ,  qttàm  verba. 

191.  Le  tFoifieme  cas  de  notre  règle  y  eft  lorfque  le<%con joint  reiltre  dans  un 
héritage  par  la  ceiTation  de  l'aliénation  qu'il  en  a  faite  ;  comme  lorfque  l'ayant 
aliéné  pour  un  certain  temps  ^  ou  jufqu'à  l'événement  d'une  certaine  condition  y 
il  y  rentre  par  l'expiration  de  ce  temps,  ou  par  l'événement  de  cette  condition. 
Redevenant  en  ce  cas  propriétaire  de  l'héritage  fans  aucun  nouveau  titre  d'ac- 
quifition ,  il  le  redevient  au  même  titre  auquel  il  l'étoit  lorfqu'il  l'a  aliéné. 

Sixième    Règle. 

191.  Ce  qui  eft  uni  par  une  union  réelle  à  un  héritage ,  en  fuit  la  n9titre. 
C'eft  pourquoi  ce  qui  eft  uni ,  quoique  pendant  le  mariage ,  par  une  union 
réelle  à  un  hérita^  propre  de  communauté ,  eft  propre  comme  l'héritage 
auquel  il  eft  uni.  ' 

La  raifon  eft  y  que  ce  qui  eft  uni  par  une  union  réelle  à  un  héritage ,  ne  fài->» 
fant  qu'un  féul  &  même  corps,  qu'une  feule  &  même  chofe  avec  l'héritage 
atiquel  il  eft  uni ,  il  ne  peut  avoir  d'autre  qualité  que  celle  qu'a  l'héritage  au- 
quel il  eft  uni  :  n'étant  pas  quelque  chofe  de  diftingué  réellement  de  cet  hé- 
ritage y  il  -ne  ipeut  avoir  aucune  qualité  qui  lia  foit  propre  y  U  qui  foit  dif- 
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tlngiiée  de  celle  de  l'héritage  auquel  il  eft  imi.  Ceft  le  cas  de  la  laazime  ; 
Accejjorium  ftquUur  naturam  rti  prinapaiis. 

Premier    Exemple. 

Lorfque  le  propriétaire  d'un  héritage  vpifin  d'une  rivière  navigable  ,  a  , 
par  conceffion  du  Prince ,  le  droit  d  alluvion ,  c*eft-à-dire ,  d'avoir  les  accrues 
que  la  rivière  feroit  à  fon  héritage,  lefquelles ,  fans  une  pareille  conceffion, 
appartiennent  au  Roi  ;  les  accrues  qui  fe  font  faites ,  quoique  durant  le  ma- 
riage ,  à  cet  héritage ,  ne  font  point  conquêts  ^  mais  ils  font  propres  de  com- 
munauté 9  fi  l'héritage  eft  propre  de  communauté  :  car  étant  unies  par  une 
union  réelle  &  naturelle  à  cet  héritage ,  &  ne  faifant  par  conféquent  avec  lui 
qu'une  feule  &  même  chofe ,  qu'un  feul  &  même  héritage ,  elles  ne  peu« 
vent  avoir  une  autre  qualité  que  la  fienne. 

Second    Exemple. 

Lorfqu'on  a  conftruit ,  quoique  durant  le  mariage ,  un  bâtiment  fur  un  ter- 
rein  propre  de  communauté ,  ce  bâtiment  étant  cenfé  ne  &ire  qu'une  feule 
&  même  chofe  avec  le  terrein  fur  lequel  il  eft  conftruit ,  &  en  étant  un  ' 
acceflbire,  fuivant  la  xt^  ^  Mdificiwn  jolo  ccdit;  Inftit.  d^  rcr.  div,^  §.  31  ;  il 
doit ,  fuivant  cette  règle ,  Acctfforium  fcquitur  naturam  ni  prinàpalis  ,  avoir  la 
même  qualité  de  propre  de  communauté  qu'a  le  terrein ,  fauf  la  récompenfe  que 
doit  en  ce  cas  à  la  communauté  le  conjoint  propriétaire  du  terrein ,  comme 
nous  le  verrons  infrâ. 

193.  Il  n'en  eft  pas  de  même  de  l'union  qui  n'eft  que  civile.  Par  exemple , 
fi  )'ai  acquis 4  durant  mon  mariage,  un  héritage  qui  relevoit  en  fief  ou  en  cen- 
five  d*une  terre  feigneuriale  qui  m'étoit  propre  de  communauté  ;  quoique  cet 
héritage  foit  réuni  à  mon  fief,  duquel  il  relevoit ,  &  ne  fafle  plus  avec  lui 
qu'un  feul  &  même  fief,  il  ne  laififera  pas  d'être  conquêt ,  &  il  n'aura  pas  la 
qualité  de  propre  de  communauté  qu'a  mon  fief  dont  il  relevoit  :  car  quoiqu'il 
foit  réuni  à  mon  fief,  &  qu'il  ne  raffe  plus  qu'un  même  fief  avec  lui ,  cette 
union  n'eft  qu'une  union  civile  ;  ce  n'eft  qu'une  union  de  fief,  ce  n'eft  pas  une 
union  réelle  &  naturelle.  Cet  héritage  que  j'ai  acquis ,  nonobfhint  cette  union 
de  féodalité ,  eft  réellement  un  corps  différent  &  diftingué  de  ma  terre  feigneu- 
riale dont  il  relevoit  en  fTef  ou  en  cenfive ,  &  il  eft  par  conféquent  fuicep- 
tible  d'une  qualité  différente  :  rien  ne  l'empêche  d'être  conquêt ,  quoique  ma 
terre  foit  un  propre  "de  communauté. 

194.  Pareillement  ,  lorfque  j'ai  acquis  durant  mon  mariage  un  héritage^ 
&  que  je  l'ai  uni  à  un  autre  qui  m'étoit  propre  de  communauté ,  cette  union , 
qui  n'eft  qu'une  union  de  fîmple  deftination ,  n'empêche  pas  l'héritage  d'être 
conquêt.  Par  exemple ,  fi  j'ai  acquis  durant  mon  mariage  une  pièce  de  terre 
voifine  des  terres  d'une  métairie  qui  m'eft  propre  de  communauté ,  &  que 
depuis  j'aie  compris  dans  le  bail  à  ferme  que  j'ai  fait  de  cette  m^airie,  cette 
pièce  de  terre  nouvellement  acquife ,  avec  les  autres  terres  dépendantes  ancien* 
nement  de  cette  métairie;  quoique ,  par  le  bail  à  ferme,  j'aie  uni  cette  pièce  de 
ferre  à  ma  qiétairiei  en  la  compreomit  dam^  le  biût  à  ferme  ^e  j'en  ai  ^t. 
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cette  pièce  de  terre  ne  laiflera  pas  d'çtre  un  conquêt ,  &  n'aiïra  pas  la  qua« 
lité  de  propre  de  communauté  qu'a  ma  métairie  ^  car  cette  union  ne  confifte 
que  dans  la  feule  deftination  du  père  de  Êimille ,  &  n*efl  point  une  union 
réelle ,  puiique ,  depuis  que  j*ai  compris  la  pièce  de  terre  nouvellement  ac- 

Juife  dans  le  bail  de  la  métairie  y  elle  eft  tout  auflî  réellement  féparée  & 
iftinguée  des  anciennes  terres  de  cette  métairie ,  qui  font  propres  de  com- 
munauté y  qu^elle^l'étoit  avant  que  je  Teufle  comprife  dans  ce  bail  ^  &  même 
avant  que  je  Teufle  acquife  ;  &  par  conféquent  elle  peut  avoir  une  qualité 
différente. 

Il  en  feroit  de  même  ^  quand  même  j'aurois  renfermé  dans  mon  parc  la 
pièce  de  terre  nouvellement  acquife  ,  en  reculant  les  murs  de  mon  parc. 
Cela  n'empêche  pas  cette  pièce  d'être  conquêt,  quoique  le  refte  de  mon  parci 
fut  propre  de  communauté  :  car  cette  union  qui  unit  cette  terre  au  refte  de 
mon  parc ,  n'eft  qu'une  union  de  iimple  deilination ,  ce  n'eft  pas  une  union 
réelle.  Quoiqu'elle  foit  enfermée  dans  mon  parc,  elle  ne  change  pas  de  place, 
&  elle  eft  auffi  réellement  difiinguée  des  autres  terres  de  mon  parc,  qu'elle 
Fétoit  auparavant. 

Pareillement ,  lorfque  l'un  des  conjoints  a  acheté,  pendant  la  communauté ,' 
la  maifon  voifine  d'une  qui  lui  étoit  propre ,  &  que  des  deux  il  n'en  a  fait 
qu'une ,  cette  union  n'eft  qu'une  union  de  destination  :  car  le  terrein  de  la  mai- 
fon nouvellement  acquife ,  demeure  réellement  diflingué ,  comme  il  l'étoit ,  de 

celuîf 
com-* 
munauté. 

Septième    Reges. 


celui  de  l'ancienne.  Il  ne  doit  donc  pas  prendre  la  qualité  de  propre  qu'a 
de  l'ancienne ,  mais  il  eft ,  avec  tout  ce  qu'il  contient ,  un  conquêt  de 


195.  Ce  qui  refte  d'un  héritage,  en  conferve  la  qualité,  auflî-bien  que 
Its  droits  qu'on  v  retient  lorfqu'on  l'aliène.  C'eft  pourquoi  ce  qui  refle  d'un 
héritage  propre  «  communauté ,  eft:  propre  de  communauté,  aufli-bien  que 
les  droits  qu'on  a  retenus  dans  cet  héritage ,  ou  par  rapport  à  cet  héritage  y 
en  Faliénant. 

Par  exemple ,  fi  une  maifon ,  propre  de  communauté ,  vient  à  être  incen-^ 
diée  durant  le  mariage ,  la  place  &  les  matériaux  qui  en  reftent ,  confervent 
k  qualité  de  propres  de  conununauté  qu'avoit  la  maifon  t  ils  confervent  même' 
h  qualité  de  propres  en  matière  de  fucceffîon ,  fi'  la  maifon  incendiée  avoir 
cette  qualité. 

Obfervez,  à  l'égard  des  matériaux ,  qu'ils  n^  confervent  la  qualité  d'^immeu-» 
blés  que  tant  qu'on  n'a  pas  abandonné  le  deflein  de  reconftruire  la  maifon ,  &C 
de  les  employer  à  la  rleconftruftion ,  comme  nous  l'avons  vu yipr^ ,  n.  Sx.  Lorf» 
que  ce  defiein  paroît  abandonné,  ils  demeurent  meubles ,^&  ne  font  plus  par 
conféquent  fufceptibles  de  la  qualité  de  propres  en  matière  de  fucceffîon  :  mais 
quoique  devenus  meubles ,  ils  confervent  toujours  la  (Qualité  de  propres  de 
communamé  ;  car  les  chofes ,  quoique  de  nature  mobilière ,  qui  proviennent 
d'un  propre  de  communauté ,  n'entrent  point  en  conununauté ,  comme  nous^ 
l'avons  vwfuprà  ,  /i.  5^6*. 

196.  Pareillement 3^  1^  droits  qu'on  retient  en  adiénant  ua. héritage  pro? 
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pre  de  communauté  y  font  propres  de  communauté  ;  ce  qui  doit  s'en! cadre 
non -feulement  des  droits  qu'on  retient  dans  Thêritage  même^  tels  qiie  le^ 
droite  de  cens,  de  rente  foncière,  d'ufufruit,  &c,,  qu'on  appelle 7^5  in  n ; 
niais  aufli  des  droits  qu'on  retient  à  la  choie  ^  qui  tendent  à  rentrer  un  )our 
dans  la  chofe,  qu'on  ^ppdleyW  ad  rem ,  tels  que  font  ceux  qui  naifljeot  d'une 
claufe  de  réméré,  ou  de  quelqi\e  autre  claufe  réfolutoire^  expreiTe  ou  tacite, 
fous  laquelle  l'aliénation  eâ  âite.  # 

HuitiemeRegle. 


munauté ,  font  propres  de  communauté  par  la  £âion  de  la   fubrogatioo  f 
iorfqu'ils  ont  été  acquis  à  la  place  d'un  propre  de  co 


I  ^7.  Les  héritages  &  autres  immeubles ,  quoiqu'acquis  diuant  la  corn* 

Ëàon  de  la   fubrogatioo  9 
communauté ,  &  pour  en 
tenir  lieu. 

Pour  rintelligençe  de  cette  règle ,  il  faut  expliquer  ce  que  c*eA  quie  la  fi£don 
de  fiibrogation. , 

C'eA  une  fiâion  de  Droit,  par  laquelle  une  chofe  que  j'ai  acquife  à  la  placé 
d'une  autre  que  j'ai  aliénée ,  prend  la  qualité  de  la  chofe  aliénée^  à  la  place  de 
laquelle  elle  a  étéacquife ,  &  à  laquelle  elle  eft  fubrogée. 

Cette  fiâiori  n'a  lieu  qu'à  l'égard  des  qualités  extrinfeques  d'une  chofe,  telles 
que  font  la  qualité  de  propre  ou  patrimoniale ,  &  la  qualité  de  propre  de  coo^ 
munauté  :  elle  n'a  pas  lieu  à  l'égard  des  qualités  intrinfeques.  On  appelle  qua- 
lité$  intrinfeques  ,  celles  qu'une  chofe  a  ^  en  quelques  mains  qu'elle  pafle  : 
telles  font  les  qualités-  de  meuble ,  d'immeuble ,  d'héritage  féodal ,  d'héritage 
cenfuel.  Si  j'acquiers  une  chofe  meuble  à  la  place  d'un  immeuble  que  j  ai 
aliéné ,  cette  chofe  ne  pourra  pas  acquérir  par  la  fiâion  de  fubrogation  la  qua^- 
Uté  d'immeuble^  Pareillement  ,  fi  j'acquiers  un  héritage  cenfuel  à  la  place 
d'un  féodal  que  }'ai  aliéné  ,  il  ne  pourra  acquérir  la  qualité  d'héritage 
féodal ,  parce  que  les  qualités  d'immeuble  &  de  féodsil  içfiit  des  qualités 
intrinfeques. 

Pour  que  la  fî^ion  de  la  fubrogation  ait  lieu  ^  il  faut  encore  que  la  chofe 
que  j'acquiers  à  la  place  d'une  que  j'ai  aliénée,  fait  ç^pa^lç  &  fufceptible 
de  la  qualité  qu'avoit  la  chofe  que  j'ai  aliénée.  C'eil  pourquoi ,  fi  j^ai  acquis 
une  chofe  meuble  à  la  place  d'un  héritage  patrimonial  que  j'ai  aliéné ,  pmà  j 
ej)  changeant  mon  héritage  patrimonial  contre  un  diamant  ou  contre  ua 
tableau  ,  ce  diamant,  ou  ce  tableau  ne  pourra  pas  acquérir  ^  par  la  fiâion 
de  la  fuhrQgation  ^  1^  qualité  de  patrimoniaf  ou  prppre  en  matière  de  fuc- 
ceflion  qu'avoit  mon  héritage  ,  parce  qu'il  n'y  a*  que  les  im^ieubles  qpi 
foient  fufcisiptibles  de  cette  qualité  de  bien  patrimonial  &  de  propres  en  ma- 
tière de  fucceflton.  Un  diamant ,  un  tableau  étant  chofes  meubles  j  n'en  font 
pas  fufceptibles.  •       -       . 

Mais  les  meubles  étant  fufceptibles  de  la  qualité  de  propres  de  commiii^ 
nauté ,  auâi-hien  que  XtSi  immeubles ,  lorfque  l'héritage  propre  de  compui- 
nauté  de  l'un  des  conjoints  eft  aliéné  durant  la  communauté,  pour  une 
fomme  d'argent  ou  d'autres  chofes  mobilières ,  cette  fomme  d'argent  ou  ces. 
autres  cho&s  mobiEese^  ont  9  par  la.  fubrogation  %  I9  (p^lité  de  propres  de 

communauté 
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communauté  de  ce  conjoint  9  &  en  conféquence  elles  n'y  tombent  qu'à  la 
charge  de  la  reprife  au  profit  de  ce  conjoint. 

Enfin ,  pour  qu'une  chofe  acquière,  par  la  fiâion  de  la  fubrogation,  la  qualité 
de  celle  que  j'ai  aliénée ,  il  faut  qu'elle  "me  tienne  lieu  immédiatement  de  celle 
que  j'ai  aliénée.  Par  exemple  9  fi  j'ai  échangé  mon  héritage  patrimonial  contre 
un  autre  héritage ,  cet  héritage  que  j'ai  acquis  en  échange  du  mien  y  aura ,  par 
la  fiâion  de  la  fubrQgation ,  la  qualité  de  bien  patrimonial  &:  de  propre  en 
matière  de  fucceflîon ,  qu'a  voit  celui  que  j'ti  aliéné. 

Au  contraire,  fi  j'ai  vendu  mon  héritage  patrimonial  pour  une  certaine  fomme 
d'argent ,  pour  laquelle  l'acheteur  m'a  conftitué  une  rente ,  cette  rente  que 
l'acheteur  vi'a  conflituée ,  n'acquerra  pas  par  fiibrogation  la  qualité  de  bien 
patrimonial  &  de  propre  en  matière  de  fucceflîon ,  qu'avoit  l'héritage  que  j'ai 
vendu ,  quoique  cette  rente ,  qui  eft  un  immeuble ,  foit  fufceptible  de  cette 
qualité  :  car  cette  rente  ne  me  tient  pas  lieu  immédiatement  de  l'héritage  que 
j'ai  vendu  ;  elle  me  tient  lieu  plutôt  du  prix  pour  lequel  je  l'ai  vendu  ;  c'eft 
pour  ce  prix  qu'elle  m'a  été  conflituée.  Ce  qui  me  tenoit  lieu  immédiatement 
de  l'héritage  que  j'ai  vendu  ,  étoit  le  prix  pour  lequel  je  l'ai  vendu  :  la  qualité 
de  bien  patrimonial  o^d^yow  cet  héritage  ,  n'ayant  pu  pafler  à  ce  prix ,  qui  étant  • 
quelque  chofe  de  mobilier ,  n'en  étoit  pas  fufceptible ,  elle  s'eft  éteinte ,  &  n'a 
pu  paflfer  ià  la  rente  qui  m'a  été  conflituée.  Mais  cette  rente ,  quoiqu'elle  m'ait 
été  conflituée  durant  le  mariage  par  lé  contrat  de  vente  que  j'ai  fait  de  mon 
héritage  durant  le  mariage ,  Se  quoiqu'elle  foit  un  acquêt  que  j'ai  fait  durant  mon 
mariage ,  ne  fera  pas  néanmoins  conquêt  5  &  elle  aura ,  par  le  moyen  de  la 
fubrogation ,  la  qualité  de  propre  de  communauté  ;  car  cette  qualité  de  propre 
de  communauté  étant  une  qualité  dont  les  chofes  meubles  font  fufceptibles 
aufili-bien  que  les  immeubles ,  cette  qualité  a  paiTé  de  mon  héritage  au  prix 
pour  lequel  je  l'ai  vendu  ;  &  de  ce  prix;  ^  à  la  rente  qui  a  été  conflituée  pour  ce 
prix* 

Lorfque  le  conjoint,  par  le  contrat  d'échange  qu'il  a  fait  durant  la  commu- 
nauté ,  a  payé  un  retour  en  deniers  pour  l'héritage  qu'il  a  reçu  en  contr'é- 
change  de  fon  héritage  propre  >  l'héritage  qu'il  a  reçu  en  contr'échange  fera- 
t-il  conquêt  au  prorata  de  la  fonune  de  deniers  payée  pour  la  foute  de  partage? 
D'Argentré ,  fur  Varticle  418  de  la  Coutume  de  Bretagne  y  gL  z,  n.3  ^  fuivî 
par  Lebnm  &  Dupleflls ,  décide  que ,  nonobftant  la  foute ,  il  ne  laiflera  pas 
d'être  propre  pour  le  total ,  à  la  charge  feulement  de  recompenfer  la  commu- 
nauté de  la  fomme  qui  en  a  été  tirée  pour  payer  la  foute.  La  raifon  eft ,  que  la 
foute  n'eft  qu'un  acceflbire  du  contrat ,  qui  n'en  doit  pas  changer  la  nature  :  ce 
contrat ,  nonobflant  la  foute ,  eft  principalement  un  contrat  d'échange  que  le 
conjoint  a  fiiit  de  fon  héritage  propre  contre  un  autre  héritage ,  lequel  rend  pro- 
pre de  fubrogation  l'héritage  reçu  en  contr'échange.  Si  néanmoins  le  conjoint, 
pour  acquérir  l'héritage  qu  il  a  reçu  en  contr'échange ,  avoit  donné  une  fomme 
de  deniers  égale  à  peu  près  à  la  valeur  de  l'héritage  qu'il  a  donné  en  échange , 
ou  même  qui  la  furpaffât ,  on  ne  pourroit  fe  difpenfer  de  confidérer  le  contrat 
comme  un  contrat  mixte ,  mêlé  de  vente  &  d'échange ,  &  en  conféquence 
l'héritage  acquis  par  le  contrat  ^  comme  conquêt  au  prorata  de  la  fomme  de 
Tome  m.  Pdd^ 
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deniers  donnée  pour  racquérir,  &  propre  de  fubrogation  pour  le  furplus 
^    feulement. 

198.  Lorfque  j'achète  ^  durant  la  communauté ,  un  héritage ,  avec  déclara* 
tîon  que  c'eil  des  deniers  qui  m'étoient  propres ,  putà  9  qui  pro venoient  du  prix 
de  la  vente  que  j'avois  précédemment  raiite ,  durant  la  communauté ,  d'un  héri- 
tage propre  ;  ou  lorfqu'il  eft  dit  que  c'efl  pouf  me  tenir  lieu  de  remploi  du  prix 
de  cet  héritage;  l'héritage  acquis  avec  cette  déclaration , /{uoiqu'acquis  durant 
la  communauté ,  a ,  par  la  fubrogftion ,  la  qualité  de  propre  de  conmiunauté 
qu'avoient  les  deniers  provenus  du  prix  de  la  vente  de  mon  héritage  j  ou  Tac- 
tion  de  remploi  dont  il  me  tient  lieu. 

Si  je  l'avois  acheté  pour  un  plus  grand  prix  que  celui  pour  l^uel  j'avois 
vendu  précédemment  mon  héritage  propre  de  communauté ,  il  ne  fera  propre 
de  communauté  par  fubrogation  que  juîquà  concurrence  du  prix  pour  lequel 
)'ai  vendu  mon  héritage  propre  ;  il  fera  conquêt  pour  le  furplus.  Par  exemple  ^ 
fi  j'ai  vendu  mon  héritage  propre  pour  le  prix  de  i  x,ooo  livres ,  &  que  j'en 
aie  acheté  un  autre  pour  îe  prix  de  14,000  livres ,  avep  déclaration  que  c'étoit 
pour  me  tenir  lieu  de  remploi  du  prix  qui  m'étoit  dû  de  celui  que  j'ai  vendu 
1 1,000  livres ,  cet  héritage  nouvellement  acquis  ne  fera  propre  de  commu- 
nauté par  fubrogation  que  jufqu'à  concurrence  de  1 1,000  livres ,  c'eft-à-dire 
pour  la  moitié  ;  il  fera  conquêt  pour  le  furplus.  Je  fuis  cenfé  en  ce  cas  avoir 
fait  l'acquifition  pour  moitié  pour  mon  compte  particulier ,  &  pour  me  tenir 
lieu  de  remploi  ^  &  1  avoir  élite  pour  1  autre  moitié  pour  le  compté  d^  la 
communauté. 

Néanmoins ,  fi  la  fomme  dont  le  prix  de  la  nouvelle  acquifition  excède 
celle  dont  le  remploi  m'étoit  dû  y  étoit  peu  confidérable,  je  penle  que  je  devrois 
être  cenfé  avoir  fait  l'acquifition  entièrement  pour  mon  compte ,  à  la  charge  de 
lécompenfer  la  communauté  de  ce  que  j  ai  mis  pour  cette  acquifition  de  pkis 
que  la  fomme  dont  le  remploi  m'étoit  dû.  Par  exemple  ,  fi  j'avois  vendu  mon 
héritage  pour  le  prix  de  1 1,000  livres ,  &  que  j'en  eufle  depuis  acquis  un  autre 
pour  la  iomme  de  1 3,000  livres ,  avec  déclaration  que  c'eft  pour  me  tenir  lieu 
du  remploi  qui  m'eû  dû,  je  penfè  qu'il  efl  bien  plus  raifonnable  que  je  fois 
cenfé  avoir  ùSt  cette  acquifition  entièrement  pour  mon  compte ,  &  que  l'héri- 
tegeme  foit  propre  en  total,  à  la  charge  de  la  récompenle  de  1,000  livres 
envers  la  communauté ,  plutôt  que  de  regarder  cette  acquifition  comme  faite 
pour  la  treizième  partie  pour  le  compte  de  la  communauté,  dans  laquelle  ma 
femme  auroit  une  vingt-fixieme  partie. 

Obfervez  que ,  pour  que  la  déclaration  pqifie  rendre  l'héritage  nouvellement 
acquis  propre  de  communauté,  par  fubrogation ,  il  faut  que  cette  déclaration 
fbit  faite  in  canùqmii  par  le  contrat  d'acquifiticm  de  Théritage  nouvellement 
acquis.  Si  l'acquifition  avoit  été  &ite  fans  cette  déclaration ,  inutilement  la 
feroit-on  ex  inurvallo  ;  car  l'héritage  ayant  été  fait  conquêt  lorfqu'il  a  été 
acquis ,  &ute  de  cette  déclaration,  lacommunauté  ne  peut  plus,  par  cette  décla- 
ration qu'on  feroit  ex  inurvallo ,  être  privée  d'une  chofe  qui  lui  a  été  une 
fois  acquife. 

h^^.  Lorfque  c'efl  pour  tenir  lieu  de  remploi  des  propres  de  la  &mme 
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qiie  le  mari  acquiert  un  héritage  durant  le  mariage ,  il  faut  pareillement  que  la 
déclaration  foit  feite  par  le  contrat  d'acquifitron^  que  ITiéritage  eft  acquis  pour 
tenir  lieu  de  ce  remploi.  Mais  cette  déclaration  n'eftj  pas  feule  fufHfante  pour 
que  l'héritage  tienne  lieu  de  ce  remploi ,  &  foit  en  conféquence  propre  de 
communauté  de  la  femme  parjîihrogation  ;  il  feut  outre  cela  que. la  femme  confente 
que  cet  héritage  hii  tienne  lieu  de  remploi. 

Par  ce  confentement  qu*elle  donne  ,  l'héritage  ou  autre  immeuble  acquis 
pour  lui  tenir  lieu  de  remploi ,  devient  par  fubrc^tion  l'héritage  propre  de 
la  femme ,  &  eft  à  fes  rifques ,  comme  le  font  fes  autres  propres  :  c'eft 
pourquoi  fi  une  maifon  acqfuife  pour  lui  tenij  lieu  de  remploi ,  après  le  con- 
fentement qu'elle  a  donné  a  ce  remploi ,  venoit  à  brûler  par  le  teu  du  ciel , 
la  perte  tombe  fur  la  femme ,  &  non  fur  la  communauté  ;  elle  ne  peut  pré- 
tendre autre  chofe  pour  fon  remploi  y  que  la  place  &  les  matériaux  qai  en 
reftent. 

Par  la  même  raifon ,  fi  le  mari  avoit  acquis  une  rente  pour  tenir  lieu  de 
remploi  à  fa  femme  ,  laquelle  rente  dévînt  par  la  fuite  caduque  par  l'infolva- 
bilité  du  débiteur 9  la  femme  qui  a  donné  fon  confentement  à  ce  remploi,  doit 
feule  fupporter  la  pertewde  cette  caducité. 

Néanmoins  Lebrun ,  /.  3  ,  chap,  a ,  fe3. 1 ,  difi.  a  ,  n.  84^  décide  que  fi  la 
rente  eft  devenue  caduque  avant  la  difiblution  de  la  communauté ,  la  femme 
n'eft  pas  obligée  de  la  prendre ,  quoiqu'elle  ait  coftfenti  à  ce  remploi  ;  parce 
que  le  mari ,  comme  adminiftrateur  de  fa  femme ,  étoit  tenu  de  ^re  un  bon 
emploi  des  deniers  de  fa  femme.  J'ai  de  la  peine  à  croire  que  la  femme ,  ayant 
donné  en  majorité  fon  confentement  à  ce  remploi ,  pût  être  reçue  à  le  cri- 
tiquer. 

Si  la  femme  étoit  mineure  lorfqu'elle  a  confenti  à  un  remploi  défavanta- 
geux ,  nul  doute  en  ce  cas  qu'elle  peut  fe  foire  reflituer  contre  ion  confen- 
tement. 

200^  Pour  qu'un  héritage  ou  autre  immeuble  acquis  par  le  mari ,  avec 
déclaration  que  c'eft  pour  tenir  lieu  de  remploi  à  fa  femme ,  foit  propre  de 
fubrogation ,  il  faut  à  la  vérité  que  cette  déclaration  foit  portée  par  le  contrat 
d'acquifitlon  ;  mais  il  n'eft  pas  de  même  nécefTaire  que  le  confentement  que  la 
femme  doit  donnerai  ce  remploi ,  foit  donné  par  le  contrat ,  ni  dans  le  mênofe 
temps  :  la  femme  peut  le  donner  ex  inurvallo  ;  &C  en  attendant  ce  confente- 
ment de  la  fefnme ,  la  déclaration  feite  par  le  mari  dans  le  contrat  d'acquifitîôn  , 
que  l'héritage  eft  acquis  pour  tenir  lieu  de  remploi  des  propres  de  la  femme , 
tient  en  fulperi*  l'état  &  la  qualité  de  cet  héritage.  Si  la  femme  ratifie  & 
confent  cette  déclaration ,  les  ratifications  ayant  un  effet  rétroaftif ,  fuivartt 
la  règle  de  Droit,  Ratihabhio  mandato  comparatur  ;  L.'i^%  ^lîàs  194,  n.Zj 
fT.  de  Reg.  Jur.  (i) ,  l'héritage  fera  cenfé  avoir  été ,  dès  l'inftant  de  fon  acquifi- 
tion ,  acquis  poifr  tenir  lieu  du  remploi  de  fa  femme ,  &  avoir  toujours  été  en 
conféquence  propfe  de  communauté  de  la  femme  par  fubrogation.  Si  au  con- 


(1)^  Quoique  la  Loi  d*où  cette  maxime  eft  tirée,  traite  desdélits^  néanmoins  elle  a  pa- 
reillement lieu  en  matière  de  contrats  ;  &  la  ratification  quç  je  fais  d*un  contrat  fait  en 
t9on  nom ,  équipoUe  à  un  m^niAi',Foy<i  Cujas  ^  ad  L.  60^  S.  de  Reg.  Jur. 
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traire  elle  refufe  d'accepter  cet  héritage  poilr  fon  remploi ,  cet  héritage  fera 
conquêt  ;  la  déclaration  fervira'  feulement  en  ce  cas  à  donner  à  la  femme 
fur  ce  conquêt  ime  hypothèque  privilégiée  pour  le  remploi  dont  elle  eft 
créancière. 

Lorfque  la  femme  a  laiiTé  pafTer  tout  le  temps  du  mariage  fans  s'expliquer 
fi  elle  entendoit  approuver  la  déclaration  faite  par  le  mari  dans  le  contrat  d'ac- 
quifition  de  l'héritage ,  efi-elle  en  droit ,  aprçs  la  difiblution  du  mariage , 
d'accepter  pour  fon  remploi,  l'acquifition  de  l'héritage ,  malgré  les  héritiers  du 
mari  ?  Dupleflis  tient  la  négative.  U  trouve  que  la  femme  en  ne  s'expliquant 
pas ,  ayant  toujours  laifTé  l'héritage  aux  rifques  de  la  communauté ,  ayant  tou- 
jours été  en  fon  pouvoir  de  remfer  l'emploi ,  fi  l'héritage  eût  diminué  de  prix , 
il  ne  feroit  pas  équitable  qu'elle  pût ,  en  acceptant  l'emploi ,  profiter  de  l'aug- 
mentation du  prix  qui  feroit  furvenue  fur  l'héritage.  D'autres  Auteurs  penfent , 
nonobflant  ces  raifons ,  que  tant  que  la  femme  n'a  pas  été  mifé  en  demeure  de 
s'expliquer ,  non-feulement  la  femme ,  mais  même  fes  héritiers  font  en  droit  de 
prendre  l'acquifition  pour  leur  compte. 

Si  la  tèmme  avoit  foufcrit  ou  avoit  été  préfente  au  contrat  d'acquifition  de 
l'héritage  ,  par  lequel  contrat  le  mari  a  déclaré  que  l'acquifition  eft  faite  pour 
tenir  lieu  à  la  femme  de  fon  remploi,  quoiqu'il  ne  foitpas  dit exprefiement* 
par  le  contrat  que  la  femme  a  accepté  cet  héritage  pour  lui  tenir  lieu  de  fon 
reniploi ,  la  préfence  ou  la  foufcription  de  la  femme  au  contrat  oii  cette  décla- 
ration eft  portée ,  en  eft  une  fuffifante  acceptation  ;  &  par  conféquent  nul  doute, 
en  ce  cas ,  que  cet  héritage  doit  lui  en  tenir  lieu ,  &  être  un  propre  de  com- 
munauté de  la  femme  par  iubrogation. 

20 1 .  Quoique  la  femme  créancière  du  remploi  de  {'^%  propres ,  ait  acquis 
conjointement  avec  fon  mari  un  héritage  durant  le  mariage  ;  fi  par  le  contrat 
d'acquifition  de  cet  héritage ,  il  n'y  a  pas  une  déclaration  expreiTe  que  l'ac- 
quifition efi  faite  pour  tenir  lieu  du  remploi  des  propres  de  la  femme ,  on  ne 
pourra  pas  inférer  de  cela  feul  que  la  femme  l'a  acquis  avec  fon  mari ,  que  l'ac- 
quifition a  été  faite  pour  lui  tenir  lieu  de  remploi  :  c'efi  pourquoi ,  éiute  de 
déclaration  ,  l'héritage  fera  conquêt. 

Cette  décifion  doit  fur-tout  avoir  lieu  ,  lorfqu'il  reftoît  par  le  contrat  d'ac- 
quifition des  obligations  à  acquitter  envers  le  vendeur.  En  ce  cas  il  paroît  une 
raifon  pour  laquelle  la  femme  a  acheté  conjointement  avec  fon  mari ,  qui  eft 
celle  de  donner  plus  de  sûreté  au  vendeur ,  pour  les  obligations  qui  reftoient 
à  accomplir.  Mais  quand  même  toutes  les  obligations  des  acheteurs  aufoient 
été  entièrement  accomplies  par  le  contrat ,  par  le  paiement  entkr  du  prix ,  dont 
le  contrat  porteroit  quittance  ,  &  qu'ainfi  l'intervention  de  la  femme  à  ce 
contrat  fut  fuperflue ,  .je  penfe  néanmoins  qu'il  âudroit  décider  de  même,  que 
&ute  de  déclari^on ,  l'héritage  efl  conquêt. 

102.  Le  principe  que  nous  avons  expofé  jufqu'à  préfent ,  a  fouffert  en  1720 
une  exception  en  un  cas  ;  c'efl  le  -  cas  auquel  les  maris  avoient  reçu  en  billets 
de  la  banque  royale ,  dans  le  temps  qu'ils  avoient  cours ,  le  rachat  des  rentes 
propres  de  leurs  femmes.  Par  une  Déclaration  da  Roi ,  rendue  en  ce  temps  y 
les  maris  ont  été  autorifes  à  faire  emploi  de  ces  billets  de  banque ,  en  rentes 
fur  l'Hôiel-de- Ville ,   ou  en  rentes  provinciales^  En  conféquence  ces  rentes 
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qu'un  mari  a  acquifes  en  ce  temps  durant  fon  mariage ,  avec  déclaration  faite 
par  le  contrat  de  conftitution ,  que  les  billets  de  banque  pour  lefquels  elles 
font  conftituées,  proviennent  du  rachat  qu'il  a  reçu  des  rentes  propres  de  fa 
femme ,  tiennent  lieu  du  reniploi  de  la  femme ,  fans  qu'il  ait  été  néceffaire  pour 
cela  que  le  confentement  de  la  femme  intervînt  ;  &  elles  lui  font  propres  de 
communauté  par  fubrogation. 

NeuviemeRegle. 

103.  Un  héritage  ou  autre  immeuble  ,  dont  on  ne  trouve  pas  le  titre  d*ac*-' 
quifition,  eft,  dans  le  doute ,  préfumé  conquête  lorfqu'aucune  des  parties  ne 
peut  juftifîer  quM  lui  ait  appartenu  avant  le  mariage ,  9t  qu'il  lui  fut  propre. 

La  raifon  de  cette  règle  eft  évidente.  Celui  des  deux  conjoints  qui  préten- 
droit  que  l'héritage  lui  eft  propre ,  doit  le  juftifier ,  fuivant  cette  règle  de 
Droit  :  El  incumbit  probatio  qui  dicit  ;  L.  i ,  ff.  de  probat.  Aucun  des  deux  ne 
pouvant  le  juftifier ,  il  ne  peut  paffer  pour  le  propre  d'aucun  des  deux  ;  il  ne 
peut  par  conféquent  être  confidéré  autrement  que  comme  conquêt. 

Cette  juftification  peut  fe  feire ,  non-feulement  par  titres ,  mais  à  défeut 
de  titres ,  par  la  feule  preufe  teftimoniale.  C'eft  pourquoi  je  penfe  que  l'un 
des  conjoints  ou  fes  héritiers  qui  réclament  un  héritage  comme  propre ,  doivent 
être  reçus  à  la  preuve  qu'il  le  pofledoit  avaitf  le  mariage.  C'eft  ce  qui  a  été  très- 
bien  obfervé  par  le  nouveau  Commentateur  de  la  Coutume  de  la  Rochelle, 
n  feroit  dangereux  de  n'admettre  d^autre  preuve  que  celle  qui  céfulte  des 
titres  9  \t%  titres  pouvant  fe  fupprimen 

Article     III. 

Des  fruits  des  propres. 

104.  Les  fruits  des  héritages  &  autres  biens  propres  de  chacun  des  con-^ 
joints  y  qui  font  perçus ,  nés  &  échus  durant  la  communauté ,  font  la  troiiîeme 
*  eipece  de  chofes  qui  compofent  la  communauté  légale. 

Toutes  les  charges  dû  mariage  devailt  ^tomber  fur  la  communauté ,  il  étoit 
jufte  de  lui  donner  ces  fruits  pour  les  fupporter. 

On  dira  peut-être  que  les  fruits  des  propres  de  chacun  des  conjoints ,  qui 
font  perçus  ou  échus  durant  la  communauté ,  étant  des  chofes  meubles ,  ils  * 
entrent ,  en  leur  qualité  de  chofes  meubles  j  dans  la  communauté  légale  ,  dans 
laquelle  entrent  tous  les  biens  meubles  de  chacun  des  conjoints ,  comme  nous 
l'avons  vu  en  l'Article  premier  ;  qu'ainfi  il  eft  inutile  de  confidérer  dans  ces 
fruits  leur  qualité  Aq  fruits  ^  &  d'en  faire  une  troifieme  efpece  de  chofes  qui 
compofent  la  communauté  légale. 

Je  réponds  que  cela  n'eft  pas  inutile ,  &  que  la  qualité  de  fruits  qu'ont  ces 
chofes ,  eft  une  qualité  particulière  qu'ils  ont  pour  entrer  dans  la  communauté 
légale ,  diftinguée  de  leur  qualité  générale  de  biens  meubles  ,  &  qui  les  y  fait 
entrer  dans  certains  cas  >  dans  lefquels  leur  feule  qualité  générale  de  biens 
meubles  ne  les  y  feroit  pas  entrer. 
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En  effet ,  le  principe  que  tous  les  biens  meubles  de  chacun  des  conjoint 
entrent  dans  la  communauté ,  fouffre  exception  à  Tëgard  de  ceux  qui  font 
provenus  de  leurs  biens  propres  durant  la  communauté ,  tels  que  font  des  bois 
de  haute-fiitaie  abattus  durant  la  communauté,  fur  les  héritages  propres  de  Tun 
ou  de  Tautre  covL]Oint\  faprà ,  n.^6.  Si  donc  les  fruits  perçus  ou  échus  durant 
la  communauté,  entrent  dans  la  communauté,,  ce  n*eft  pas  en  leur  qualité 
générale  de  chofes  meubles  ,  puifque  des  chofes  meubles  provenues  pendant 
la  communauté  des  propres  des  cpnjoints,  n'y  entrent  pas,  comme  nous  venons 
de  le  dife« 

Il  faut  donc  rechercher  $c  confidérer  dans  ces  fruits ,  outre  leur  qualité  géné- 
rale de  chofes  meublei,  la  qualité  particulière  qu'ils  ont  At  fruits  des  propres 
jdes  conjoints ,  perçus  ou  échus  durant  leur  communauté ,  puifque  c*eft  cette 
qualité  particulière  feule  qui  les  fait  entrer  dans  la  communauté. 

Cela  eft  encore  plus  néceffaire  par  rapport  à  la  communauté  conventioa- 
nelle ,  dont  nous  parlerons  au  Chapitre  fuivant.  Par  exemple  ,  fi  chacun  des 
conjoints  ,  par  une  claufe  du  contrat  de  mariage ,  a  limité  la  quantité  de  fes 
biens  fûeubles.  qui  efitreroit  dans  la  communauté ,  putà ,  à  une  fomme  de  dix 
mille  livres ,  &  réfervé  propre  le  furplus  de  ^s  biens ,  tant  préfens  qu'à 
venir ,  qui  lui  écherroient  par  fuccefllon  ou  autrement ,  les  fruits  des  propres 
de  chacun  des  conjoints  entrent  ^ans  cette  communauté ,  outre  cette  fomme 
de  dix  mille  livres  à  laquelle  ils  ont  borné  la  quantité  de  leurs  biens  meubles 
,qui  doivent  y  entrer,  parce  qu'ils  y  entrent  en  une  qualité  particulière 
qu'ils  ont  pour  y.entrer ,  qui  eft  la  qualité  de  fruits  perçus  ou  échus  durant 
le  mariage. 

Il  (à\xi  à  préfent  voir  quelles  font  les  chofes  qui  font  fruits  des  biens  propres 
de  chacun  des.  conjoints.  On  appelle  fruits ,  ce  qui  naît  &  renaît  d'une  chofe  : 
FruBus  eji  quidquid  ex  rc  nafci  &  rchafci  foUu  Par  exemple ,  les  blés  &  les 
autres  grains ,  les  foins,  les  fruits  des^ vignes  &  des  arbres ,  font  des  fruits  d'une 
terre  ^  parce  que  la  terre  les  produit ,  &  en  reproduit  d'autres  les  années  fuî- 
vantes.  Pareillement  une  coupe  de  bois  taillis  eu  un  fruit,  parce  que  les  fou- 
ches  fur  lefquelle^  on  a  fait  la^coupe,  repouffent,  &  reproduifent  de  ouoi  &ire, 
au  bout  d'un  certain  temps,  une  autre  coupe.  La  pêche  d'un  étang  eu  pareille- 
ment un  fruit ,  parce  qu'au  moyen  du  peuple  qu'on  y  laiffe ,  il  reproduit  de 
t{uoi  &ire  ,au  bout  d'un  certain  temps,  une  aiitre  pêche.  Au  contraire ,  les  pierres 
oC  les  marbres  qu^on  tire  d'une  carrière  ne  font  pas  des  fruits  ;  car  il  n'en  renaît 
pas  d^autres  à  la  place  de  ceux  qu'on  tire  ;  c'eft  le  fonds  même  qu'on  épuifê 
en  les  tirant  ;  Voyt^fuprà ,  n.  ^7. 

205.  Les  fruits  fe  divifent  en  fruits  naturels  &  en  fruits  civils.  Les  fhilts  na- 
tiu-els  font  ceux  que  la  terre  produit ,  &  qui  ont  un  être  phyfique.  Ils  fè  fub- 
divifcnt  en  fruits  purement  naturels  &  en  fruits  induftriels.  Les  fruits  purement 
«aturels  font  ceux  que  la  terre  produit  fans' culture  ,  comme  l'herbe  des  prés,^ 
la  coupe .  d^un  bois  taillis,  les  noix,  &  les  autres  fruits  des  arbres.  Les  fruits 
înduitriels  font  ceux  que  la  terre  ne  produit  que  par  le  moyen  de  la  culture  , 
tels  <jue  font  les  blés  oL  autres  grains  ,«les  fruits  des  vignes ,  &c. 

Les  fruits  civîfe  font  ceux  qui  in  jure  conjîjlunt^  qui  n'ont  pas  un  être  phy- 
fique ,  mais  un  être  moral  &  intelleâuel  i  y.  g.  les  fermes  des  biens  de  cam- 
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pagne  ;  les  loyer^  des  maifons  i  les  arrérages  des  rentes  9  tant  foncières  que 
conftituées  ;  les  profits  &  droits  feîgneuriaux ,  &c. 

206.  Les  firuit?  naturels ,  foit  purement  naturels ,  fait  ioduftriels ,  font 
acquis  à  la  çoiiiiAunauté>  &  y  entrent.  auifi-tQt  qu'ils  font  perçus  durant  la 
communauté. 

Ces  fruits  font  cenf^s  perçus  par  leur  féparation  de  la  terre  où  iU  étoient 
pendans  :  car  c'eft  par  cette  féparation  qu'ils  acquièrent  un  être  particulier  ÔC 
diilingué  de  la  terre  avec  laquelle  auparavant  ils  étaient  cenf4sne  faire  qu'une 


^  meuble  ». 

C'eft  pourquoi,  fi  un  propre  de  communauté  dé  l'un  des  conjoints  eil  feuché 
aujourd'hui ,  $c  que  le  conjoint  meure  Iç  foir ,  tout  le  fi^in  eâ  acquis  à  la  com-^ 
munauté ,  ayant  été  féparé  de  la  terre  pendant  que  la  communauté  duroit, 
encore ,  quoiqu'il  foit  encore  fur  le  pré.  * 

207.  Quoique  les  fruits  de€  propre^  foient  accordés  à  la  communauté 
pour  fupporter  les  charges  du  mariage ,  ce  n'eft  pas  néanmoiqs  au  prorata 
du  temps  que  la  communauté  a  duré  ,  Sç  qu'elle  a  fupporté  ces  charges ,  quç 
ces  fruits  lui  appartiennent.  Les  Coutumes  donnent  à  la  conimunauté  géné- 
ralement tous  les  fruits  qui  font  perçus  durant  la  communauté ,  à  la  charge 
de  fupporter  pendant  ce  temps  toutes  les  charges  du  mariage  ;  c'eû  pour- 
quoi fi  la  récolte  des  fruits  pendans  fur  l'héritage  de  l'un  des  con jointe  9  s'étoil 
Éite  peu  de  temps  après  le  mariage ,  quelque  peu  de  temps  quç-  le  mariage 
eut  duré ,  n'eût- il  duré  qu'un  mois  ou  deux  ,  la  récolte  entière  appartiendroil 
à  la  communauté. 

Cela  a  lieu  quand  même  les  fruits  qui  ont  été  cueillis  peu  apri^sle  çiariage^ 
qui  n'auroit  duré  que  peu  de  mois ,  feraient  le  fruit  d'ua  grand  nombre  d'an-? 
nées.  Suppofons ,  par  exemple ,  que  peu  après  le  mariage ,  il  s'efl  fait,  durai^t  ta 
communauté ,  une  coupe  d'un  bois  taillis ,  propre  de  l'un  des  conjoints ,  qui 
ne  fe  coupe  que  tous  les  dix  ans  :  quoique  cette  coupe  foit  le  fruit  de  dix 
années  y  &  que  le  mariage  n'ait  duré  que  peu  de  mois  ^  la  coupe  entière  ne  laif- 
fera  pas  d'appartenir  à  la  communauté. 

Fiu  verfd ,  quoique  le  principal  revenu  de  l'héritage  de  l'un  ^es  conjoints  , 
putà ,  de  la  femme ,  confiflât  dans  un  boi$  taillis ,  d'oîi  il  n'y  a  eu  aucune  coupe 
à  faire  pendant  tout  le  temps  qu'a  duré  le  mariage  ;  quoique  le  marine  ait  duré 
plufieurs  années ,  le  mari  ne  pourra  rien  prétendre  pour  la  communauté  qu'il 
a  eue  avec  fa  défunte  femme ,  dans  la  coupe  qui  s'en  fera  après  la  mort  de  fk 
femme  ^  qui  a  diffous  la  communauté. 

En  cela ,  ce  qui  s^obferve  à  Tégard  des  fruits  des  propres  ,  eft  différent  de 
ce  qui  s'obfervoit  par  le  Droit  Romain ,  à  l'égard  des  fiiiits  du  bien  dotal ,  qui 
n'appartenoient  au  mari  qu'à  proportion  du  temps  que^le  mariage  avoit  duré  , 
&  qu'il  avoit  fupporté  les  charges  du  mariage ,  pour  le  fupport  defquelles  la 
dot  lui  étoit  donnée. 

En  cela  pareillement,  ce  qui  s'obferve  à  l'égard  de  la  communauté,  eft 
différent  de  ce  qui  s'obferve  à  l'égard  des  titulaires  des  bénéficeis  ^  qui  ne  peun 
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vent  prétendre  les  fruits  qu'à  proportion  du  temps  qu'ils  ont  été  en  pofîeffion 
du  bénéfice. 

io8.  N'y  ayant  que  les  fruits  des  propres,  perçus  durant  le  temps  de  la  com- 
munauté ,  qui  appartiennent  à  la  communauté ,  ceux  qui  ont  été  perçus  avant 
le  mariage ,  &  par  coniéquent  av^ant  que  la  communauté  ait  commencé  y  y 
entrent  bien  en  qualité  de  diofes  meubles ,  mais  ce  n'eft  pas  en  qualité  de 
fruits. 

209.  A  regard  de  ceux  qui  étoîent  encore  pendans  lors  de  la  diflblution 
de  la  communauté ,  &  qui  n'ont  été  perçus  que  depuis  ;  n'ayant  point  été 
perçus  durant  la  communauté  ^  ils  ne  peuvent  appartenir  à  la  communauté  ; 
mais  ils  appartiennent  en  entier  au  conjoint  propriétaire  de  l'héritage ,  ou  à  fes 
héritiers.  # 

C'eft  ce  quVnfeîgne  la  Coutume  de  Paris  ,  art.  23/ ,  où  il  eft  dit  :  4*  Les 
»  fruits  des  héritages  propres  ,  pendans  par  les  racines  au  temps  du  trépas  de 
f>  l'un  des  conjoints  par  mariage ,  appartiennent  à  celui  auquel  appartient  l'hé- 
^  ritage ,  à  la  charge  de  [îayer  la  moitié  des  labours  &  femences  >>. 

Notre  Coutume  d'Orléans  a  à  cet  égard  une  difpofition  femblable  à  celle  de 
Paris ,  qui  s'obferve  pareillement  à  cet  égard  comme  un  droit  commun ,  dans 
celles  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées» 

xio.  Si  un  mari,  par  affeâation  &  en  fraude  de  fa  communauté»  avoit 
retardé  une  récolte  qui  étoit  à  faire  fur  Ton  héritage  propre  durant  la  commu- 
nauté ,  afin  de  fé  l'approprier  en  entier ,  en  la  retardant  après  la  mort  de  ia 
femme ,  qu*il  voyoit  menacée  d'une  mort  prochaine ,  les  héritiers  de  la  femme 
pourroient  prétendre ,  en  qualité  de  communs ,  part  dans  la  récolte  que  le  mari 
feroit  depuis  la  mort  d&  fa  femme  9  comme  ayant  été  retardée  en  fraude  du 
droit  de  communauté  de  fa  femme.  On  peut  apporter  pour  exemple  le  cas 
auquel  un  bois  taillis  du  propre  du  mari  y  fe  trouvant  dans  l'année  où  Ton  a 
coutume  de  le  couper ,'  le  mari ,  qui  voyoit  fa  femme  menacée  J'une  mort  pro- 
chaine ,  en  auroit ,  contre  l'ufage ,  remis  la  coupe  à  une  autre  année. 

211.  Vice  vtrfâ ,  fi  un  mari ,  voyant  fa  femme  à  l'extrémité ,  &  la  prépara- 
tion d'une. récolte  aboadante  à  faire  fur  les  vignes  de  fa  femme ,  les  avoit  par 
afFeâation  &  en  fraude  des  héritiers  de  fa  femme ,  vendangées  avant  le  temps , 
les  héritiers  de  fa  femme  qui  feroit  morte  aufli-tôt  après  cette  vendange  pré-» 
maturée ,  &  encore  avant  le  temps  de  la  vendange ,  feroient  bien  fondés  à 
prétendre  des  dommages  &  intérêts/contre  le  mari.  > 

C'efl  ce  qu'infinue  l'article  207  de  la  Coutume  d'Orléans ,  où  il  eft  dit  : 
a  Fruits  cueillis ,  coupés  &  abattus ,  étant  en  maturité  , . . . .  font  réputés 
»  meubles  ».  Par  ces  termes,  étant  en  maturité*,  la  Coutume  infînue  que  le 
mari  qui ,  en  fraude  des  héritiers  de  fk  femme ,  a  recueilli  les  fruits  de  l'héri^ 
t^e  propre  de  fa  femme ,  avant  leur  maturité ,  ne  peut  pas  fe  les  attribuer 
comme  meubles  entrés  dans  fa  communauté.  Il  ne  fuffit  pas  même  au  mari  de 
rendre  ces  fruits  en  l'état  qu'ils  font  aux  héritiers  de  la  femme ,  auxquels  ils 
dévoient  appartenir ,  fi  on  eût  attendu  le  temps  de  leur  maturité  pour  les 
couper  ;  car  le  mari  ayant  détérioré  ces  fruits  en  les  coupant  trop  tôt ,  doit 
dédommager  les  héritiers  de  fa  femme  de  ce  qu'ils  fouffrent  de  cette  détérlor 
ptàs>tL  par  fon  doU    * 

ti2; 
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2 1 2.  La  GHitûme  oblige  le  propriétaire  de  Théritage ,  qui  perçoit  à  fon 
profit  feul  les  fruits  de  fon  héritage  propre ,  après  la  diflblution  de  la  com-^ 
.  munauté ,  de  rembourfer  à  l'autre  conjoint  la  moitié  des  \frais  faits  par  la  com- 
munauté pour  les  faire  venir.  Cette  difpofition  eu.  tirée  d'un  principe  général 
qui  a  lieu  pour  toutes  les  fociétés  6c  communautés  »  qui  eu  qu'un  affocié  ou 
commun  eft  obligé  aSlone  pro  focio ,  ou  aSione  communi  divÛundo  ,  de  faire 
raifon  à  la  fociéte  ou  comnxinauté  de  ce  qui  en  â  été  tiré  pour  une  affaire  qui 
lui  efl  particulière ,  &  dont  il  profite  ièul ,  un  afTocié  ou  commun  Me  devant 
pas  s'avantager  aux  .dépens  de  la  communauté  :  d'où  il  ^lit  que  la  perception 
dés  fruits  que  £iit  le  propriétaire  de  l'héritage  après  la  difTolution  de  la  commu- 
nauté, étant  une  affaire  qyi  le  concerne  feul ,  &  dont  il  profite,  feul  ,  il  doit 
récompenfe  à  la  communauté  du  montant  des  fi-ais  qui  ont  été  &it$  par  la 
communauté  pour  faire  venir  lefdit^  firuits  >  comme  ayant  été  ùks  pour  une 
affaire  qui  lui  efl  particulière ,  &  dont  il  profite  feul. 

Pourroit«-il  fe  décharger  de  cette  récompenfe ,  en  offrant  d'abandonner  la 
récolte  à  la  communauté  ? .  Non  ;  de  même  qu'il  ne  ferôit  pas  recevable  à  l'aban- 
donner à  un  ncgothrum  ge/iori  qui  auroit  fait  cette  impenfe  pour  lui.  Quoiquo 
par  la  ilérilité  de  la  récolte  »  elle  n'ait  pas  reçipli  en  eiltier  le  conjoint  des 
frai3  de  labours  &  femences  9  le  conjoint  ne  laiffe  pas  de  profiter  en  entief 
du  prix  de  cette  impenfe  ;  parce  que  cette  impenfe  étant  une  împenfe  nécePt 
faire  ,  qu'il  eût  été  obligé  de  Mte  de  (es  propres  deniers  ,  fi  elle  n'eût  pas 
été  &ite  de  ceux  de  la  communauté  y  41  profite  de  cette  împenfe  9  quoi^M 
^ropria  pccunia  pepercit  :  il  profite  de  la  {omtfie  qu'il  eût  été  obligé  de  tirer  de 
fa  bourfe  particulière  y  &  qui  eût  été  égale  à  celle  qui  a  été  tirée  de  la  com« 
munauté. 

Cette  récompenfe  qui  efl  due  à  la  commimauté  ,  appartient ,  en  c^s  d'ac- 
ceptation de  la  communauté ,  à  chacun  des  conjoints  ou  à  leurs  héritiers  1 
pour  la  moitié  que  chaam  d'eux  â  dans  les  biens  de  la  communauté.  C'e^ 
pourquoi  la  Coutume  de  Paris ,  qui  dans  Van*  237  ,  fuppofe  le  cas  d'accep- 
tation  de  la  communauté  comme  le  cas  le  plus  ordinaire  ,  oblige  le  con* 
îoint  ou  fes  .héritiers  ,  débiteurs  de  cette  récompenfe  »  à  en  payer  la"^  moitié 
a  l'autre  conjoint  ou  à  fes  héritiers.  A  l'égard  de  l'autre  mdit^  de  cette  récom- 
penfe y  qui  appartient  au  conjoint ,  qui  en  efl  le. débiteur  pour  la  moitié 
qu'il  a  lui-même  dans  les  biens  de  la  comnrnnauté  ;  ce  conjoint  ne  pouvant  en 
être  débiteur  en|^rs  lui-même,  il  s'en  fait  confiifion  &  extinâipn  pour  cette 
moitié. 

Mais  dans  le  cas  de  la  renonciation  à  la  communauté ,  la  femme  débitrice 
de  la  récompenfe  due  à  b  communauté  pour  les  frais-  de  labours  &  femences 
faits  fur  fon  héritage  propre,  dont  elle  a  perçu  les  fruits  .à  fon  profit  feul 
depuis  la  diffolutionde  la  communauté,  n'ayant,  au. moyen  de  fa  renonciation 
â  la  communauté,  aucune  part  dans  les  biens  de,  la  communauté ,  ni  par  conr* 
fequent  dans  la  récompenfe  qu'elle  doit  à  la  communauté  pour  les  frais  de 
labours  &  femences  feits  fur  fon  héritage ,  elle  doit  en  payer  le  total  aux  héri- 
tiers de  fon  mari. 

Il  en  efl  de  i|iême  des  héritiers  de  la  fenune  qui  ont  renoncé  à  la  com^ 
munauté. 

TomtllU  Eeeq 
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Par  la  même  raifon  ,  fi  c'eft  fiir  rhéritage  propre  du  mari ,  que  tes  frais  de 
labours  &  femences  ont  été  &its ,  le  mari  ou  fes  héritiers ,  qui  en  ont  perçu 
les  fruits  après  la  diflbiution  du  ifiariage  ,  ne  doivent  aucune  récompenfe  à  la 
femme  ou  aux  héritiers  de  la  femme  ^  qui ,  au  moyen  de  leur  renonciation  à 
la  communaifté  ,  nont  rien  à  prétendre  dans  les  récompenses  dues  à  la  com* 
munauté. 

1 1 3  •  La  Coutume  de  Paris  ne  parle  que  éks  labours  &  femtnces  :  elle  n'a 
pas  penféaux  vignes ,  auxquelles  il  y  a  d'autres  feçons  &  d'autres  impenfes  à 
faire  pour  la  produâion  de  leurs  fruits.  Il  n'y  en  avoit  peut-être  pas  alors  •, 
ou  trè$-peu  dans  fon  territoire.  La  G>utume  d'Orléans  art.  208  ,  s'eft  pllis 
expliquée  ,*&  doit  fervir  de  fupplément  à  ce  que  celle  de  Paris  a  manqué 
d'énoncer  ;  il  y  eft  cfit ,  4<  à  la  charge  de  piyer  la  moitié  des  labours  y  fi- 
h'  mences  j  façons  &  impenfes.  v^  Ces  termes  comprennent  les  façons  qu'il  faut 
faire  tous  les  ans  aux  vignes  ,  pour  en  tirer  les  échalas  l'hiver  ,  les  re- 
piquer au  printemps,  pour  lier  les  vignes  9  les  accoler  ,  tes  ébourgeonner  ;. 
&  les  impenfes  qu'il  faut  fi^ire  quelquefois  pour  épludier  les  vers  qui  fe 
mettent  dans  le  verjus  certaines  années.  Le  conjoint  qui  ,  après  la  ilifTolution 
du  mariage  »  i&it  à  fon  profit  fèul  la  vendange  fiu:  fon  héritage  propre  y 
eu.  tenu ,  même  dans  la  Coutume  de  Paris  ,  dé  rembourfer  à  Tautre  conjoint 
ou  à  fes  héritiers  moitié  des  frais  defdite^  &çons  &  impenfes  ^  auf&*hien  que 
des  labours. 

214.  Si  un  gentilhomme  avoit  fait  feul  ^  fans  le  fecours  de  perfbnne  5  toutes 
les  façons  &  tous  tes  labours  à  feire  aux  vignes  de  l'héritage  propre  de  fa 
femme  9  les  héritiers  de  fa  femme  feroient-ilsfixidés  à  refufer  de  rembourfer 
le  mari  defdits  labours  &*  façons ,  pour  la  part  qu'il  a  dans  la  communauté^ , 
'  en  lui  43ppofant  qu'il  n'a  rien  débourfé*  ni  rien  tipé  de  fa  communauté  y  6c 
qu'il  eâ  9u^efibus  de  fa  naiffance  de  fe  fiûre  payer  du  prix  de  fon  travail  ) 
Je  penfe  que  les  héritiers  fèroient  mal  fondés ,  &  qu'ils  ne  peuvent  fe  dif- 
penfer  de  rembourfer  au  mari  ,  pour  fa  part ,  le  prix  defdits  labours  &  Êiçons. 
H  eu  vrai  qu'il  efl  au-defTous  de  la  naiffance  de  ce  gentilhomme  de  louer 
fès  bras  à  des  étrangers  ;.  mais  ce  n'étoit  «point  une  chofe  aù-<ieflbiis  de  fa 
naiffance  9  que  de  lanourer  àc  cultiver  pendant  la  communauté  la  vigne  de 
fa-fèmme. 

ii<:  H  y  a  quelques  Coutumes  particulières  qui  fe  font  écartées  de  la 
difpoufion  d%  la  Coutume  de  Paris  &  du  Droit  commun, ^abandonnant  à 
la  communauté  y  pour  fes  frais  de  culture  &  femences ,  la  récolte  qui  fe  fait 
fiir  les  héritages  propres  des  conjoints  après  la  diffolution  de  la  communauté  y 
k>rfqu'au  temps-  de  cette  dififducion  ;  les  terres  étoient  dé)a  enfeniencées-,  Se 
les  vignes  marrées  &c  taillées*  . 

De  ce  nombre  eft  la  Coutume  de  Bloîs,  qui  dit  en  Yam  184  :  h  Si  lors 
n  du  trépas  de  l'un  defdits  conjoints  »  les  terres  font  enfemencées  ,  &  les 
H  vignes  (i)  marrées  &  taillées^  qui  étoient  propres  de  l'un  de£iit6  conjoints  ^ 


(i)  Marrées  ,  ç*eft-à-dire  ,  lorfqu'on  a  fait  le  premiet  labopr ,  qui  fe  fait  à  la  fuite  dfc 
fhiver.  Ce  terme-  vient  du  nom  de  marre ,  qui  eft  le  nom  qu-oiv  donae ,  daas  le  Blaifais 
«£c  l'OrUanois ,  à  rinftrusoent  avec  lequel  on  laboure  les  vienes. 


i 
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*  les  fruits  defdites  terres  &  vignes  fe  diviferont,  pour  ladite  année ,  entre  le 
>►  furvivant ,  &  les  héritiers  dif  premier  décédé  égalenq^nt  ». 

21 6.  Suivant  le  même  efprit ,  au-lieu  que  par  le  Droit  commun,  la  pêche 
d'un  étang  qui  ne  fe  fait  qu'après  la  diflblution  de  la  communauté  y  appar- 
tient en  entier  au  propriétaire  de  l'étang  ^  en  rembourfant  à  la  communauté 
le  prix  de  Tempoiflonnement ,  lorfqu'il  s'eft  fait  aux  dépens  de.  la  communauté  ; 
au  contraire  la  Coutume  de  Blois  a  ,  pour  indemnifer  la  communauté .  des 
frais  de  l'empoi^nnement ,  abandonné  à  la  communauté  la  pêche  de  l'étang 
^  qui  s'efl,  trouvé  en  pêdie  dans  Tannée  de  la  diflblution  de  communautés^ 
t]aoique  la  pêche  n'ait  été  faite  qu'après  cette  diflblution.  Ceft  ce  oui  eft  dit 
par  Tarticle  fuivant  :  «  Et  touchant  les  fruits  d'un  étang  oui  auroit  été  peuplé 
^  à  communs  dépens  ;  fi  ledit  étang  étoit  en  pêche  l'année  du  trépas  ne  1  unr 
^  defdits  conjoints  9  fera  la  pêche  partie 'comme  meuble .  également  entre  le 
^  furvivant  &  les  héritiers  du  premier  décédé  >^*      ' 

La  Coutume  »  dans  ces  articles  ^  fuppofe  lé  cas  d'acceptation  de  la  commit* 
«lauté  comme  le  cas  le  plus  commun.  En  cas  de  renonciation  à  la  communauté 
par  la  femme  ou  fes  héritiers  ,  les  récoltes  &  la  pêche  ,  dans  l'efpece  defdîts 
articles ,  appartiennent  en  total  au  mari  ou  à  its  héritiers.        ,    • 

217.  De  ce  que  la  Coutume  de  Blois ,  &  les  autres  qui  ont  une  difpofition 
Semblable ,  donnent  à  la  communauté  les  fruits  qui ,  lors  de  la  diflolntion  de 
la  communauté ,  font  pendans  par  les  racines  (\}x  les  héritages  propres  des 
conjomts  y  il  n'en  faut  pas  conclure  que  ces  Coutumes  décident  que  ces  fruits 
pendans  par  les  racines  font  meubles  :  la  décifion  feroit  abfurde  ;  car  ces 
fruits  fàifant  partie  de  l'héritage,  fur  lequel  ils  font  pendans  5  jufqu'à  ce  qu'ils 
en  foient  féparés  ,  ils  ne  peuvent  pas  ^voir- une  qualité  différente  de  celle 
qu*a  l'héritage  ^  avec  lequel  ils  ne  K>nt  qu'un  feul  &  même  fonds.  Tout  ce 
que  ceff  Coutumes  ent  voulu ,  eft  oue  ces  fruits  ,  quoiqu'ils  ne  doivent  être 
récoltés  &  devenir  meubles  qu'après  la  difTolution  de  la  communauté^  ap« 
partinflênt  néanmoins  à  la  compiunauté  ^  pour  lui  tenir  lieu  des  frais  qu'elle 
a  faits  pour  la  produâion.  De  là  vient  que  ,  même  dans  ces  Coutumes ,  en 
matière  de  fucceflîon  ,  les  fruits  pendans  fur  un  héritage  propre  lors  de  l'ou- 
verture de  la  fucceflîon ,  n'appartiennent  pas  à  l'héritier  aux  meublés ,  mais 
à  l'héritier  aux  propres  f  qui  fuccede  à  l'héritage.  De  là  vient  que ,  même  en 
matière  de  communauté,  les  fruits  qui  étoient  pendans  lors  de  la  diflblution 
de  la  communauté ,  n'appartiennent  à  la  communauté  que  lorique  les  frais 
&its  pour  leur  produâion ,  ont  été  faits  par  la  communauté ,  le  mari  les  faifant 
valo^  par  fes  mains  ;  &  qu'il  en  eft  autrement  lorfque  ces  frais  n'ont  pas 
été  faits  par  la  communauté  9  mais  par  un  fermier  qui  tenoit  l'héritage  par 
bail  à  moitié.  La  Coutume  du  Maine,  art.  zSS^  en  a  une  difpofition,  qui  doit 
fervir  d'interprétation  à  celle  de  Blois.  Après  y  avoir  dit  que  les  fruits  des 
vignes  qui  feront-  bêchées  ,  &  des  terres  qui  feront  «labourées  &  enfemen- 
cées  du  mmblt  commun ,  appartiendront  à  la  communauté ,  qupiqu'ils  ne  foient 
récoltés  fur  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints  qu'après  la  diflolution  de 
la  communauté ,  la  Coutume  ajoute  :  <<  Si  lefdites  vignes  ou  terres  ont  été 
»»  baillées  à  &ire  à  moitié  j  ou  pour  en  avoir  par  celui  qui  les  laboure,  autre 
^  portion  des  fruits ,  ce  ne  fera  réputé  êôe  Eût  de  TnwtU  commiin  »»• 
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2iS«  Dans  cette  variété  de  Coutumes  ,  dont  les  unes  donnent  la  récolte 
des  fruits  induftriels  flui  fe  feit  fur  l'héfitaA  propre  de  Tun  des  conjoints 
après  là  difiblution  du  mariage  ,  au  propriétaire  de  l'héritage  ,  à  la  charge 
die  rembourfer  la  communauté  des  frais  de  culture  ,  &  dont  les  autres  )2i 
donnent  à  la  conununauté ,  doit-on  fuivre  la  G>utume  des  lieux  oii  les  hé^ 
ritages  font  fitués  ,  ou  plittôt  celle  à  laquelle*  les  parties  fe  font  foumifes  ^en 
fe  mariant ,  foit  expreflement  ,  par  une  daufe  de  leur  contrat  de  mariage  ^ 
ioîi  tacitement ,  parce  que  c'étoit  la  Loi  du  lieu  oil  étoit^rs  leur  domi^  ? 
Ite  queftion  fouâre  difficulté.  Ceux  qui  foutiennent  'que  c'eft  la  Coutume  du 
lieu  oh  rhérifage  eu  fitué ,  difent  que  les  difpoiitions  des  Coutumes  qui 
règlent  fi  les  fruits  pendans  fur  les  héritages  propres  des  conjoints  lors  de 
la  difiblution  de  la  communauté  ,  doivent  appartenir,  ou  non  ,  à  la  commu* 
nauté ,  font  des  âatuts  réels,  qui  n'ont  d'empire  que  iiir  les  héritages  fitués 
dans  leur  territoire  ;  qu'en  conféquence  ,  lorfone  deux  ^aiibis  cm  conttaâé 
mariage ,  leur  Coutume  de  Blois  ne  peut  donner  à  la  communauté  qui 
étoit  entre  les  conjoints ,  les  fruits  pemlans  ,  lors  de  la  dififolution  de  la  com- 
munauté ,  fur  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints,  qui  eft  fitué  fous  la  Cou- 
tume d'Orléans ,  la  Coutume  de  Blois  ne  pouvant  av(Mr  d^empire  fur  ces 
héritages. 

Ceux  qui  tiennent  Popinion  contraire ,  nient  formellement  que  les  difpo- 
,  Étions  des  Coutumes  fur  c^  point ,  foienr  des  fbtuts  réels  :  ils  footiement 
au  contraire  ,  que  fuivant  la  doârine  de  Dumoulin  ,  que  nous  avons  ex- 
]fo(éefuprà  ^  n.  lo^  les  difpofitions  des  Coutumes  fur  la  communauté.,  & 
les  choies  qui  doivent  y  entrer  ou  non ,  font  fbtuts  perfonnek  ,  qui  n'ont 
d'autre  objet  que  de  déclarer  <e  doqf.  les  perfonnes  fbumifes  à  leur  empire  , 
doivent  être  préfumées  ou  fuppofées  être  convenues  en  fe  mariant.  Suivant 
ce  principe  ,  Dumoulin  décide  ,  conmie  nous  l'avons  vu  ,  que  lorfque  deux 
Parifiens  fe  font  mariés  fans  contrat  de  mariage  ,  &c  que  l'un  d'eux  acquiert 
un  héritage  fitué  dans  une  Province  dont  la\Loi  n'admet  pas  la  commu** 
nauté  ,  cet  héritage  entre  dans  leur  comnumauté  ,  fuivant  la  Coutume  de  Paris  ^ 
quoique  cette  Coutume  n'ait  pas  d'empire  hors  de  fon  territoire  ;  parce  que 
ce  n'efl  pas  immédiate  &  ptr  jt  qu'elle  l'y  fait  entrer  ,  mais  en  conféquence 
de  la  convention  qu'elle  préfume  &  fiippofe  être  intervenue  entre  les  con- 
joints ,  lorfqu'ils  fe  font  mariés  ,  qu'ils  ieroient  communs  en  biens ,  &  que 
ce  que  chacun  d'eux  acquerroit  durant  le  mariage  ,  entreroit  en  lettr  com- 
munauté. 

Suivant  cette  doârine  de  Dumoulin ,  qui  répute  flatuts  pcrfonnels  les  dif- 
pofitions fur  la  communauté ,  &  fur  les  chofes  qui  y  doivent  entrer  ou  en^ 
être  exclufes  ,  celles  qui  concernent  les  fruits  en  queflion  ,  doivent  être  re- 
gardées ,  non  comme  flatuts  réels  ,  mais  comme  flatuts  perfonnels  ,  qui  ne 
font  autre  thofe  que  décider  fi ,  lorfque  les  perfonnes  foumifes  à  leur  em- 
pire fe  marient ,  on  doit  préfumer  qu'elles  ont  voulu  que  les  fruits  en  quef- 
tion entraflent  dans  leur  communauté  ,  ou  fi  on  doit  préfumer  qu'elles  ont 
voulu  qu'ils  en  fliflent  exclus.  Suivant  ces  principes  ,  loHque  deux  Orléa- 
nois  ont  contraâé  communauté  de  biens  en  fe  mariant  ,  les  fruits  pendans  , 
^x^  delà  diflblutîon  ùt  la  conmiimauté?  fur  l'héritage  propre  de  l'un  d'eux -^ 
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quoique  fitué  fous  la  Coutume  de  Blois ,  font  exclus  de  la  communauté  ; 
parce  que  les  parties  font  préfumées  avoir  ^  conformément  à  la  Coutuçie 
*  d'Orléans  y  voulu  qu'ils  en  fuiTent  exclus.  Contra ,  vice  vcrfd  y  lorfque  des  Blaî- 
fois  fe  font  mariés ,  les  fruits  pendans  ^  lors  de  la  diiTolution  de  la  commu- 
nauté 9  fiu-  de$  terres  enfemencées  &  labourées  aux  frais  de  la  communauté , 
doivent  appartenir  à  la  communauté ,  quoiqu'elles  foient  iituées  fous  la  Cou- 
tume d'Orléans ,  qui  a  une  difpofition  contraire  ;  parce  que  ce  n'eft  pas  la 
Coutume  de  Blois  imnudiaii  &  infc  j  qui  les  y  fait  entrer  ,  mais  la  conven- 
tion que  cette  Coutume  fuppofe  que  ces  perfonnes  ont  eues  pour  les  y&ire 
entrer.  • 

Si  les  parties  s'étoient  foumifes  éxpreiTément  à  la  Coutume  de  Blois  pour 
leur  communauté  9  héfiteroit-on  à  décider  que  cette  convention  devroit  ùke 
tomber  en  la  communauté  les  fruits  pendans  y  lors  de  la  diflblution  ,  fur  l'héri- 
tage d»  l'un  des  conjoints  ,  quelque  part  que  fut  f^tué  l'héritage  ?  Lorfque 
le  contrat  n^exprime  pas  de  îbumiflion  à  une  Coutume  ,  les  parties  font 
cenfées  s'être  foumiiès  à  celle  du  lieu  de  leur  domicile  matrimonial  :  cette 
foumiflion  tacite  doit  avoir  te  même  effet  qu'une  foumiflion  exprefTe. 

J'incline  pour  cette  féconde  opinion. 
'  219.  Pafions  à  préfent  aux  fruits  civils.  Il  n'y  a  que  ceux  qui  font  nés 
dui^nt  la  communauté  ,  qui  y  entrent.  Ceux  qui  font  nés  auparavant  y  y 
entrent  comme  chofes  meubles  ,  mais  non  comme  fruits  :  ceux  qui  ne  font 
nés  qu'après  la  diflblution  de  la  communauté  y  appartiennent  au  propriétaire 
de  la  chofe  qui  les  a  produits. 

Il  eft  donc  nécefTaire  de  fçavoir  quand  ils  doivent  être  cenfés  nés.  Us 
font  cenfés  nés  *lorfqu'ils  commencent  à  être  dus  ;  FruSus  civiles  amc  nafci 
inulligunmr  y  quum  incipiunt  deteri.  Il  &ut  faire  l'application  de  ce  principe 
aux  différentes  efpeces  de  fruits  civils.  Commençons  par  les  fermes  des  héri- 
tilges  de  campagne. 

Les  fermes  étant  le  prix  des  fruits  que  le  fermier  recueille  fur  l'héritage  qui 
lui  a  été  donné  à  ferme  y  elles  ne  font  dues  que  lorfqu'il  a .  recueilli  ces 
fruits  9  ou  lorfqu'il  n'a  tenu  qu'à  lui  de  les  recueillir.  Cette  efpece  de  fruit 
civil  ne  naît  donc  que  lors  de  la  récolte  des  fruits  pour  lefquels  la  iërmi^ 
eft  due  ^  &  la  ferme  par  conféquent  n'appartient  à  la  communauté  que 
lorfque  cette  récolte  s'eft  Êiite  pendant  le  temps  que  duroit  encore  la  comr 
munauté.        .  \  • 

C'efl  pourquoi  9  fi  la  diffolution  de  la  communauté  eft  arrivée  avant  la 
récolte  ,  fut-ce  la  veille  de  la  récolte  ,  la  communauté  n'aura  rien  dans  là 
ferme  qui  fera  due  pour  cette  récolte  ;  elle  appartiendra  en  entier  au  pro- 
priétaire de  l'héritage.  Au  contraire 9  fi  la  diffolution  de  la  communauté  n'eft 
arrivée  qu'après  la  récolte  faite ,  la  ferme  due  pour  cette  récolte  appartient 
en  ce  cas  en  entier  à  la  communauté.  Si  elle  efr  arrivée  pendant  la  récolte  9 
la  communauté  aura  part  à  la  ferme  ,  à  proportion  de  ce  qu'il  y  avôit  de 
fruits  déjà  cueillis.  Par  la  même  raifon ,  lorfqu'un  héritage  qui  produit  plu- 
fieurs  efpeces  différentes  de  fruits  9  a  été  affermé  pour  une  feule  fomme  par 
chacun  an  9  &  que  la  diffolution  de  la  communauté  efl  arrivée  après  la 

xécolte  d'une  cenaine  eijpece  de  fruits  ^  U  ayant  celle  des  autres  efpeces^; 
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il  faut  faire  une  ventilation  de  la  part  que  chaque  efpece  de  fruits  doit  porter 
dans  le  prix  total  de  la  ferme  ;  &  fî  par  cette  ve/itilation  on  eftime  que 
Tefpece  de  fruits  dont  la  récolte  étoit  faite ,  doit  porter ,  putà  ^  le  tiers  ou 
le  quart  du  pri^  total  de  la  ferme  »  elle  appartiendra  pour  cette  part  à  la 
communauté ,  &  pour  le  furplus  au  propriétaire  de  lliéritage. 

210.  Il  n'en  eft  pas  de  même  des  loyers  de  maifons,  qui  font  une  autre 
efpece  de  fruits  civils  :  ils  échéent  tous  les  jours ,  &  font  dus  tous  les  jours 
par  parties.  Par  exemple  ,  fi  une  maifon  a  été  louée  pour  unefomme  de  trois 
cent  foixante-cinq  livres  par  chacun  an  ;  du  jour  eue  k  locataire  eil  entré  ou 
qu^l  a  dû.  entrer  en  jouiflan^e  de  ma  maifon  ^  il  eft  dû. 8c  échu  chaque  jour  la 
trois  cent  foixante  &  cinquième  partie  du  loyer ,  qui  monte  à  vingt  fous  par 
chaque  jour.  Il  eft  vrai  que  ces  parties  du  loyer  qui  font  dues  &  échues 
chaque  jour ,  ne  font  pas  payables  chaque  jour ,  &:  qu'elles  ne  le  font  qu'après 
l'expiration  du  terme  convenu  pour  le  paiement  du  loyer  :  mais  œ  terme 
n'en  diffère  que  l'exigibilité  ,  &  n'empêche  pas  ces  parties  du  loyer  d'être 
dues  &c  échues  chaque  jour  ;  &  elles  font  en  confequence  «acquifes  chaque 
jour  à  la  communauté. 

C'eft  pourquoi ,  lors  de  la  diftblution  de  la  communauté  »  non^feulement 
le  terme  du  loyer  échu  ayant  la  difTolution  de  la  communauté ,  appartient 
à  la  coi^munauté ,  s'il  n'a  pas  encore  été  payé  ;  mais^  la  communauté  a  en* 
core  droit  d'avoir  dans  iQ.terme  qui  écherra  après  la  diflblution  de  la  com- 
munauté ,  une  part ,  à  proportion  du  temps  qui  s'eft  écoulé  de  ce  terme  jus- 
qu'au jour  de  la  diflblution  de  la  communauté.  Par  exemple  ,  fuppofons  que 
la  maifon  propre  de  l'un  des  conjoints  fut  louée  pour  une  fomme  de  quatre 
cents  livres  par  chaam  an,  payable  par  quartier',  de  trois  mois  en  trois  mois, 
&  qu'il  fe  foit  écoulé  durant  la  communauté  ,  outre  le  dernier  terme  échu  , 
quinze  jours  de  celui  qui  doit  écheoir ,  après  la  diflblution  de  la  communauté  : 
ce  temps  de  quinze  jours  étant  à  peu  près  la  fixieme  partie  du  terme  qui 
doit  écneoir ,  la  fixieme  partie  de  la  fomme  payable  pour  ce  terme  ,  doit 
appartenir  à  la  communauté  ;  le  loyer  du  temps  qui  s'eft  écoulé  durant  la 
communauté ,  ayant  été  dû  &:  acquis  chaque  jour  à  la  communauté  pendant  qu'il 
6'écouloit. 

La  raifon  de  différence  à  cet  égard  ,  entre  les  fermes  des  biens  de  campagne 
&  les  loyers  de  maifons ,  eft  feiifible.  La  ferme  d'un  bien  de  campagne  étant  le 
prix  des  fruits  que  le  fermier  doit  recueillir  fur  l'héritage  qui  lui.a  été  .donné  à 
ferme  ,  il  ne  doit  fa  ferme  que  lorfqu'il  les  recueille.  Si  par  une  force  majeure 

.  ils  vènolent  à  périr  entièrement  avant  qu'il  les  eût  recueillis,  il  ne  devroij  point 
de  ferme.  La  ferme  n'eft  donc  due  que  dans  le  temps  &  à  mefure  que  les  fruits 
font  recueilli^.  Au  contraire ,  un  loyer  de  maifon  eft  le  prix  de  la  jouifiTance 
annuelle  de  cette  maiibn.  Le  locataire  qui  habite  la  maifon  tous  les  jours  ,  ou 

tnii  a  droit  de  l'habiter  ,  recueille  chaque  jour  une  partie  de  cette  jouiflance 
de  la  maifon,  &  par*conféquent  il  doit  chaque  jour  une  partie  du  loyer  , 
qui  eft  le  prix  de  cette  jouiflance. 

11  faut  décider  la  même  chofe  à  l'égard  du  loyer  de  toutes  les  autres  efpeces 
^érita^es  dont  la  jouiffance  eft  continuelle  &  quotidienne,  tels  que  font 

un  magafin  ^  ua  moulin  ^  &ç.  Le  loyer  à%  ces  choses ,  de  oiême  que  cehil 
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des  maifons ,  ëchet  &  efi  dû  par  parties  chaque  jour ,  &  eft  de  même  acquis 
par  parties  chaque  jour  à  la  communauté» 

m.  Les  arrérages  de  rentes,  foit  foncières  ,  foifconftituées  ,  foit  perpé- 
tuelles ,  foit  viagères ,  font  auffi  des  efpeces  de  fruits  civils ,  qui ,  comme 
ks  loyers  de  maifons  j  échéent  auifi  fie  font  *dcts  par  partiel  par  chacun  jour 
^du  temps  pendant  lequel  ils  ont  coura  ;  c'eft  pourquoi ,  lors  du  rachat  de  ces 
rentes  ,  on  doit  payer  avec  le  principal  ,  npn-feulement  les  arrérages  échus 
jufau'au  dernier  terme  4  mais  aufll  ceux  qui  font  dus  pour  tous  les  jours  qui 
fe  font  écoulés  depuis  le  dernier  terme  jufqu^au  jour  du  rachat. 

Par  la  même  raifon  y  lors  de  la  diflalution  de  la  communauté  ,.  les  arré* 
lages  des  rentes  propres  de  Tun  ou  de  Tautre  des  conjoints ,  appartiennent 
à  la  communauté  ,  non-feulement  pour  tont  ce  qui  en  efi  échu  jufqu'aux 
termes  qui  ont  précédé  la  diflfolntion  de  communauté ,  mais  âuffi  pour  tout 
le  temps  cpii  s'efl  écoulé  depuis  leidits  derniers  termes  jufqu'air  jour  de  la 
diffolution. 

Quand  même  la  rente  foncière  feroït  due  fur  des  biens  de  .campagne  y  les 
arréragett^  bompteroient  de  jour  à  jour  ,  de  même  que  ceux  des  autres 
ttMts  9  oe  la  manière  dont  nous  venons  de  l'expliquer  ;  car .  ces  arrérages  de 
rente  foncière  y  diâférens-en  cela  des  fermes  ,  ne  font  pas  dus  pour  raifon 
des  fruits  qui  fe  recueillent  fur  l'héritage  fujet  à  la  rente ,  mais  pour  raifon  du 
fonds  même  de  l'héritage  ^  &  de  la  pofleifion  qu'en  a  le  détenteur  ûijet  à  la 
rente. 

22X.  Tout  ce  qirie  nous  venons  de  dire  touchant  la  manière  de  compter 
ks  loyers  des  maifons  &  les  arrérages  des  rentes ,  eft  un  Droit  commun  qui 
s'obforve  par-tout  j  même  dans  la  Coutume  d'Orléans  , .  quoiqu'elle  ait  un 
article  qui  ^  par  rapport  aux  termes  dans  lefquels  il  eu  conçu  9  pàroit  contraire  ^ 
mais  qui  a  «reçu  par  l'ufage  une  interprétation  conforme  aii.  Droit  commun^ 
Voici  cet  article  107  ,  qui  eft  conçu  en  ces  termes  :  «  Fruits  civils ,.  coupés 
»t  &  abattus  en  maturité  ^  enfemble  les  moifons  &  fermes  dues  à  raifon  def- 
n  dits  fruits ,  font  réputés  meubles  ,  encore  que  les  termes  de  payer  lefdites  _ 
1»  moifons  ou  fermes .  ne  foient  échus;  &  au  regard  des*  arrérages  de  rentes 
H  foncières  ou  conftituées,  &  loyers  de  maifons  ^  font  réputés  meubles. ,  lors^ 
»  fcultmtnt  que  les  urmes  de  paiement  font  échus  >9. 

Par  ces  derniers  ttxtnesjjbnt  réputés  meubles  ,  lors  feulement  qtu  ks  termes  de; 
paument  font  échus ,  il  fembleroit  que»  la  Coutume  voudroit  dire  que  les  loyers 
de  maifons  &  Içs  arrérages  de  rentes  ne  deviennent  meubles  ,  ne  commencent 
à  être  dus  ^  &  ne  font  acquis  à  la  communauté  qile  lorfque  le  terme  de 
paiement  eft  échil  ;  &  qu'en  conféquence  il  ne  peut  être  rien  dû^  à  la  com- 
munauté dans  les  loyers  ou  rentes dontle  terme  de  paiementn'eft  échu  qu'après 
la  difTolutioD*. 

Néanmoins  cet  article  n'eft  pas  entendu  dans  la  Province  y  dans  ce*  {txm^ 
qu'il  paroit  préfenter  :  un  ufage  conftant  lui  a  donné  une  autre  interprétation ,, 
ftiivant  laquelle  tout  ce  que  la  Coutume  vent  dire  en  cet  article  y  eft  qu'au- 
lieu  que  les  fermes  des  biens  de  campagne,  aufti-tôf  queles  fruits  font  recueillis  j,  * 
font  dues  entièrement  9  6c  font  en  conféauence  ameublies  &  acquifes  pouc  le  • 
total  de  la  communauté  y  quoique  les  termes  de  paiement  deidites  fecmes  ne 
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ibient  pas  encore  échus  ;  au  contraire ,  les  loyers  de  maifons  &  les  arrérages 
de  rentes  ne  font  ameublis  &  acquis  pour  U  total  à  la  communauté ,  &  ne  font 
entièrement  dus  que  lors  feulement  que  les  termes  de  paiement  font  échus. 
Mais  quoiqu'ils  ne  ioient  pas  ameublis/H7i/r  U  total  àc  dus  entièrement  auparavant  » 
ils  ne  laîfTent  pas  auparavant  de  ^'ameublir  par  parties  »  &  d'être  acquis  à  la 
communauté  par  parties  ,  à  mefure  que  s'écoule  le  temps  de  ce  terme  ;  de 
manière  que  dans  le  terme  qui  n'échet  qu'après  la  diilblution ,  il  eft  dû  à 
la  communauté ,  dans  la  fomme  due  pour  ce  terme ,  une  portion  pour  le  temps 
qui  en  a  couru  durantJa  communauté. 

C'eft  l'interprétation  que  donnent  à  cet  article  Lalande  &  l'Auteur  des 
Notes  de  171 1 ,  &  que  j'ai  fuivie  dans  mes  Notes  de  l'édition  de  1760  ;  & 
'elle  efl  conftamment  fuivie  dans  l'ufage.  Dans  tous  les.aûes  de  partage  de 
communauté ,  bn  ne  manque  jamais  4e  tirer  en  ligne  dans  la  mafle  de  l'aâif 
de  la  communauté ,  les  arrérages  de  chaque  rente  propre  de  l'un  «1  de  l'autre 
conjoint,  échus  jufqu'au  dernier  terme ,  &  enfuite  le  montant  de  ce  qui  en 
a  couru  depuis  le  dernier  terme  jufqu'au  jour  de  la  mort  du  prédécédé  ,  qui 
8  diflbus  la  communauté.  '  *     iH 

213.  Il  réfulte  de  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  y  que  les  loyers  de  rnaV- 
fons  &  les  arrérages  de  rentes  fe  comptent  détour  à  jour ,  de  die  in  diem  ;  c'eft- 
iL-dire  que  la  fomme  due  pour  chaque  terme  ou  demi-terme  de  loyers  de 
maifons  ou  d'arrérages  de  rentes ,  fe  divife  en  autant  de  portions  qîfil  y  a 
de  jours  dont  le  terme  ou  demi-terme  eft  compofé  ;  lefquelles  ponions  font 
dues  &  acquifes  à  la  communauté  à  mefure  que  s'écoule  chacun  des  jours 
dont  le  terme  ou  demi-terme  eft  compofé.  Mais  ces  loyers  &  arrérages  de 
rentes  ne  fe  comptent  pas  de  momento  nd  momentum  ;  c'eft-à-dire  que  ce  qui 
eft  dû  pour  chaque  jour  de  loyers  ou  d'arrérages  de  rentes ,  ne  fefubdivife  pas  ; 
c'eft  pourquoi  il  n'importe  a  quelle  heure  du  jour  foit  arrivée  la  mort  du 
conjoint  prédécédé  qui  a  diiTous  la  communauté  :  ce  qui  eft  dû  pour  ce  .  jour 
de  loyers  ou  d'arrérages  de  rentes  j  ne  commence  à  être  dû  que  lorique  ce 
joQr  eft  entièrement  econlé  ,  &:  ne  peut  appartenir  à  la  communauté  »  n  ayant 
commencé  à  être  dû  que  depuis  la  mort  du  conjoint ,  arrivée  en  ce  jour  avant 
qu'il  fut  entièrement  écoule. 

124.  Les  arrérages  de  cens  font  une  efpece  de  fruits  civils  y  diâërente  des 
arrérages  de  rente  foncière.  Le  cens  étant  principalement  dû  in  recognitionem 
direSi  dominii  ,  c'eft-à-dirç ,  pour  la  reoonnoiftance  folemnelle  que  le  cenfi* 
^ire ,  à  un  certain  jour  marqué  par  les  titres ,  doit  &ire  de  la  feigneurie  direâe 
qui  appartient  au  Seigneur  fiu*  fon  héritage ,  ce  cens  n'eft  dû  &  ne  commence 
à  être  dû  qu'au  jour  auquel  doit  fe  faire  cette  reconnoiffânce  folemnelle  de 
k  feigneurie,  c'eft-à<-dire,  au  jour  auquel  ce  cens  eft  payable  :  c'eft  pourquoi 
fi  la  difTolution  de  la  communauté  eft  arrivée  avant  ce  jour,  fut-ce  la  veille  de 
ce  jour  ,  il  n'eft  dû  à  la  communauté  aucune .  portion  dans  les  fommes  qui 
doivent  être  payées  ce  jour  par  les  cenfitaires. 

Mais  fi  la  difTolution  de  la  communauté  eft  arrivée  le  jour  même  que  le 

cens  eft  payable  ,  tous  le^cens  qui  font  payables  ce  jour  doivent  appar- 

*  tenir  à  la  .communauté;  car  auffi-tôt  que  ce  jour  eft  arrivé  ,  dès  le  premier 

moment  de  ce  jour  9  il  y  a  une  ouverture  au  devoir  de  la  reconnoif&nce  de 

la 
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fa  féîgneiirie  direfte  ;  &  par  conféquent  le  cens  qui  doit  fe  payer  en  tëmot- 
gnage  de  cette  reconnoiffance ,  a  commencé  d'être  dû ,  quoique  les  cenfitaires 
aient  tout  le  temps  de  ce  jour ,  c'eft-à-dire ,  depuis  le  matin  jufqu'au  commen- 
cement de  la  nuit ,  pour  s'acquitter  de  cette  dette. 

A  l*égard  des  défauts  encourus  par  les  cenfitaires  qui  ne  font  pas  venus 
payer  le  cens  ce  jour ,  ils  ne  font  pas  dus  à  la  communauté  dont  la  diflb- 
lution  efl  arrivée  le  jour  que  le  cens  eu.  payable  ;  car  ces  défauts  étant  la 
peine  de  la  demeure  en  laquelle  a  été  le  cenfitaire  de  venir  reconnoître  la 
feigneurie ,  &  payer  le  cens  au*  jour  marqué ,  ils  ne  peuvent  commencer 
à  être  dus  qu'après  que  ce  jour  eft  écoulé  entièrement ,  &  par  conféquent  après . 
la  diiToIution  de  la  communauté ,  qu'on  fuppofe  arrivée  dans  ce  jour  ;  le  cen- 
fitaire,  qui  pouvoit  encore  s'acquitter  de  ce.  devoir  au  dernier  inftant  de  oe 
;our ,  n'ayant  pu  être  en  demeure  qu'après  que  ce  jour  a  été  entièrement 
écoulé. 

On  oppofera  peut-être  que'  nous  avons  ditfuprâ ,  n.  223 ,  que  ce  qui  étoit 
du  pour  loyers  de  maifons  ou  arrérages  de  rentes ,  pour  le  jour  auquel  efl  arrivée 
la  cliflblution  de  la  communauté ,  n'appartenoit  pas  à  la  communauté.  N'efl-ce 
pa$  tomber  en  contradiâion  avec  nous-mêmes ,  que  de  dire  que  le  ceps  dû  le 
]our  qu'efl  arrivée  la  diflblution  de  la  communauté ,  appartient  à  la  commu^* 
siauté  ?  Non  :  la  raifon  de  différence  vient  de  la  différente  caufe  de  ces  dettes* 
Un. jour  de  loyer  efl  le  prix  d'un  jour  de  jouiffadce  que  le  locataire  a  eu  de  la 
maifon  qui  lui  a  été  louée  ;  un  jour  d'arrérages  de  rente ,  efl  le  prix  d'un  jour 
de  la  jouiffance  que  le  débiteur  de  la  rente  a  eu  ou  dû  avoir  du  fort  principal 
de  la  rente  :  le  locataire  de  la  maifon ,  le  débiteur  de  la  rente ,  ne  doivent  donc 
le  jour  de  loyer  ou  le  jour  d'arrérages  de  rente ,  que  lorfqu'ils  ont  eu  ce 
jour  de  jouiflance  ;  &  ils  ne  l'ont  eu  que  lorfoue  le  jour  efl  écoulé  :  le  joiir 
de  loyer  ou  d'arrérages  de  rente  ,  n'eft  donc  au  que  lorfqu^il  efl  écoule  ;  il 
n'efl  donc  dû  qu'après  que  la  diffotution  de  la  communauté  efl  arrivée  ^  qu'on 
fuppofe  être  arrivée  dans  ce  jour ,  &  il  ne  peut  par  conféquent  appartenir 
à  la  communauté.  Au  contraire  le  cens  efl  dû  pour  la  reconnoiffance  de  la 
ièigneurie  ;  il  efl  donc  dû  auffi-tot  qu'il  y  a  ouverture  à  ce  devoir  :  or  il  y 
a  ouverture  à  ce  devoir  auffi-tôt  qu'eu  arrivé  le  jour  auquel  doit  fe  Êiire 
cette  reconnoiffance  ^  &  auiquel  le  cens  eâ  payable.  Quoique  le  cenâodre  ait' 
tout  le  temps  de  ce  jour  pour  s'acquitter  de  cette  dette  ^  il  ne  s'enfuit  pas 
qu'il  n'en  foit  pas  débiteur  dès  le  commencement  du  jour  ;  &c  lôrfqu'îl  va 
payer  le  cens  oans  les  premières  heures  du  jour ,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  le 
paie  d'avance  :  le  cens  étant  donc  dû  aufli-tôt  que  le  jour  auquel  il  efl  payable 
efl  arrivé ,  &  dès  le  commencement  de  ce  jour ,  il  a  été  dû  peiidant  que  la 
communauté  duroit  encore ,  quoique  la  difTolution  en  foit  arrivée  dans  le  cours 
de  ce  jour.  ; 

225.  Il  efl  évident  que  les  dîmes  &  les  champarts  ne  font  dus  qu'au  temps 
&  à  mefure  que  fe  fait  la  récolte  des  fruits  qui  font  fujets  à  ces  droits  ;  &  il 
en  efl  de  même  des  fermes  de  ces  droits ,  lorfqu'on  a  donné  ces  droits  à  ferme. 
Tout  ce  qui  a  été  dit  des  fruits  que  la  terre  produit ,  &  des  fermes  des  biens 
de  campagne ,  reçoit  application  à  l'égard  de  ces  droits  &;  des  fermes  de  ces- 
droits. 

Tome  IIL  F£(£ 
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'  216.  Les  droits  cafuels  font  une  autre  efpece  de  fruits  dvîls  ;  tels  font  Ici 

i  profits  feigneuriaux  qui  font  dus  en  cas  de  ventes  ou  de  mutations  des  biens 

relevans  en  fief  ou  en  cenfive  d'une  feigneurie  propre  de  Tun  ou  de  l'autre  des 
conjoints  :  ils  font  dus  &  acquis  à  la  commimauté  aufii-tôt  que  la  claufe  qui 
y  donne  ouverture ,  arrive  durant  la  contmunauté. 

Par  exemple ,  lorfqu'un  héritage  relevant ,  foit  en  fief,  foit  en  cenfive,  de  ta 
feigneurie  de  l'un  des  conjoints ,  eft  vendu  ;  aufii-tôt  que  la  convention  a  été 
arrêtée ,  foit  par  aôe  devant  Notaires  ^  foit  par  aâe  fous  fignatures  privées , 
le  profit  de  viente  eft  du  ;  &  fi  c'eil  durant  le  temps  de  la  communauté  qu'elle 
a  été  arrêtée ,  il  eft  acquis  à  la  communauté. 

A  l'égard  de  l'amende  pour  ventes  recelées ,  cette  amende  étant  due  pour  la 
demeure  en  laquelle  a  été  le  cenfitaîre  de  déclarer  fon  contrat  ;  Quoique  la 
vente  ait  été  fiûte  durant  le.  temps  de  la  communauté ,  &  qu'en  confequence  le 
profit  de  vente  ait  été  acquis  à  la  communauté ,  l'amende  pour  ventes  recelées 
n'appartiendra  pas  à  la  communauté ,  fi  le  temps  mie  le  cenfitaîre  avoit  pour 
déclarer  fon  contrat  ^  n'eft  expiré  que  depuis  la  diuolution  de  la  communauté» 

Les  profits  de  rachat  qui  font  dus  pour  les  mutations ,  font  pareillement  dus 
ic  acquis  à  la  communauté  auffi-tôt  que  les  morts  ou  les  mariages  qui  ont 
opéré  ces  mutations ,  font  arrivés  durant  la  communauté. 

227*  Quoique  la  mort  du  vaflal ,  qui  a  Eût  naître  le  profit  de  rachat,  2c 
celle  de  l'un  des  conjoints  mil  a  diflbus  la  communauté ,  foient  arrivées  le 
même  jour  ;  fi  l'on  peut  jufiiner  que  celle  du  vafial  a  précédé  celle  du  conjoint^ 
le  profit  appartiendra  à  la  communauté ,  comme  étant  né  pendant  qu'elle 
duroit  encore ,  la  mort  du  conjoint  qui  l'a  difToute  n'étant  arrivée  que  depuis  : 
fi  au  contraire  celle  du  conjoint  a  précédé  >  le  profit  né  par  la  mort  du 
iraflaU  <iui  n'eft  arrivée  que  depuis,  appartiendra  en  entier  au  proprié^ire 
de  U  feigneurie ,  ce  profit  n'hélant  né  que  depuis  la  difiblution  de  la  conmiu- 
nauté. 

S'il  étoit  incertain  laquelle  des  deux  morts  a  précédé ,  je  penfe  que  dans  le 
4oute  le  profit  doit  appartenir  à  celui  des  conjoints  ou  à  ks  héritiers  qui  font 
propriétaires  de  la  feigneurie ,  &  qu'il  ne  peut  être  prétendu  par  la  commu* 
nauté.  Ma  raifon  eil,  qu'un  propriétaire,  en  ià  qualité  de  propriétaire,  eft 
fi>ndé  de  Droit  commun ,  &  a  un  droit  général  pour  prétendre  tous  les  fiitits 
qui  font  nés  de  fa  chofe ,  tant  qu'un  autre  ne  juilifie  pas  avoir  un  droit  parti-, 
dulier  jK>ur  les  prétendre  à  fon  exclufion.  C'eil  donc  à  l'autre  conjoint,  ou  à 
fes  héritiers ,  qui  font  valoir  les  droits  de  la  communauté ,  à  juitifier  que  le 
profit  appartient  à  la  communauté ,  &  par  conféquent  à  juftifier  que  le  profit 
efl  né  (htrant  la  conununauté ,  &  que  la  mort  du  vafial  qui  l'a  &it  naître ,  a 
précédé  la  difiblution  de  la  conuminauté  :  feute  de  pouvoir  juilifier  cela ,  k 
profit  ^  dans  le  doute,  appartient  au  propriétaire. 

On  peut  fiûre  la  m^e  queftion ,  briaue  le  contrat  de  vente  qui  a  donné 
Mverture  au  profit,  a  été  pafie  le  jour  de  la  mort  de  l'un  des  conjoints,  &  qu^il 
eft  incertain  fi  le  contrat  a  précédé  la  mort. 

2x8.  Les  amendes ,  les  épaves ,  les  droits  de  déshérence  &  de  confication  , 
fi>nt  le$  fruits  civils  d'un  droit  de  Juftice.  Lorfque  l'im  des  conjoints  eft  pro- 
priétaire d'un  droit  de  Jufiice  y  ces  âiiits  de  fon  droit  de  Juitice  tombent  y  dt 
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mSme  que  tous  les  autres  fruits  des  propres ,  dans  la  communauté ,  lorfqu'iis 
oaiflent  durant  la  communauté. 

Les  amendes  en  matière  civile ,  telles  que  font  toutes  les  amendes  de  î'olice, 
font  dues  &  acquifes  à  la  communauté  aufli-tôt  qu'eft  rendu  le  Jugement  qui 
les^prononce^  lorfque  ce  Jugement  eft  contradiâoire  :  s'il  eft  rendupar  défaut, 
Famende  prononcée  par  ce  Jugement ,  n'efl  due  que  du  jour  de  la  (ignificâtlon 
du  Jugement. 

219.  Le  droit  d'épave  eft  un  autre  fruit  du  droit  de  Juflice;  il  fait  partie  dé 
celui  que  notre  DroitTrançois  donne  ait  liaut* Juflicier ,  de  s'attribuer,  privati* 
rement  à  tous  autres ,  toutes  les  chofes  qui  n'ont  point  de  maîtres ,  rà  «/K^rorc^ 
qui  fe  trouvent  dans  le  territoire  de  leui*  Juflice.  On  appelle  épaves  ,  ks  bêtes 
ou  autres  meubles  égarés  :  celui  qui  les  trouve  >  doit ,  à  peine  d'amende ,  tes 
déférer  à  la  Juflice  du  lieu  oii  il  les  troi^ve. 

Le  droit  du  Seigneur  de  Juflice  par  rapport  aux  épaves  ,  eonfifle  à  fe  1^ 
&ire  adjuger  ou  vendre  à  Ton  profit ,  au  bout  d'un  certain  temps  prefcrit  par 
les  Coutumes  ou  |)ar  l'ûfage ,  qui  commence  à  coiirk  du  jour  qu'elles  ont  été 
déférées ,  &  après  les  proclamations  faites  pendant  ce  temps  aux  lieux  &  jours 
accoutumés ,  lorfqu'elles  n'ont  pas  été  réclamées  par  le  propriétaire  avant  l'ad* 

judicatioiv 

Ce  fruit  n'efl  cenfS  perçu ,  &  n'efl  acquis  au  Seîgneut  dé  la  luftice  <Jue  paf 
l'adjudication:  car  la  chofe  pouvant  toujours  être  réclamée  jJarlé  propriétaire 
jufqu'à  l'adjudication ,  ce  n'efl  que  par  Tadjudication  qu'elle  eft  acquife  au 
Seigneur  de  la  Juflice ,  &  elle  ne  tombe  par  conféquent  dans  la  communauté- 
que  lorfque  l'adjudication  en  a  été  faite  durant  la  communauté. 

230.  Le  tréfor trouvé  en  terre,  pouf  la  portion  que  notre  Droit  François 
en  accorde  au  Seigneur  de  fa  Juflice  du  lieu  oà  il  a  été  trouvé ,  efl  un  finit  de 
fon  droit  de  Juflice ,  qui  lui  efl  acquis  aufli-tôt  que  la  découverte  en  a  été  Ëiite , 
&  qui  appartient  par  conféquent ,  comme  fruit ,  à  la  communauté ,  fi  la  dé* 
couverte  en  a  été  faite  durant  la  communauté  :  il  n'efl  pas  befoin  d'attendre  ^ 
comme  à  l'égard  des  épaves ,  fi  quelqu'un  viendra  le  réclamer  ;  car  le  tréfor 
efl  par  fa  nature  une  chofe  dont  on  ne  peut  connoître  le  propriétaire ,  vetas 
âtpoRtîo  ptcunut  cujus  numoria  non  €xtat  ^  &  qui  par  conféquent  n'efl  pas  fujet 
à  réclamation. 

231.  Les  droits  de  déshérence  &  de  confîfcation  font  auffi  des  fioiits  du 
droit  de  Juflice  ;  ils  confîflent  dans  le  droit  qu'ont  ies  Seigneurs  de  Juflice 
de  s'attribuer  les  biens  fitués  ou  trouvés  dans  le  territoire  de  leur  Juflice , 
des  perfonnes  qui  font  mortes  fans  ^aiffer  aucun  héritier  ,  ou  qui  ont  été  con^ 
idamnées  par  lin  Jugement  qui  .emporte  confifcation.  Le  droit  à  ces  biens  efl 
acquis  au  Seigneur  de  Juflice  ,  dès  l'inflant  "de  la  mort  de  celui  qui  n'a  pas 
laifle  d'héritiers ,  ou  de  la  prononciation  du  Jugement  qui  emporte  confif^ 
cation  ,  lorfou'il  efl  contradiâoire  ,  &  s'il  efl  par  défaut ,  du  jour  de  l'exé- 
cution. Lorfque  le  droit  à  ces  biens  efl  acquis  au  Seigneur  de  Juflice  pen*^ 
dant  la  communauté ,  il  appartient ,  comme  n:uit  de  fon  droit  de  Juflice  ,  à  la 
communauté. 

232.  Il  nous  refle  à  obferver  à  l'égard  des  fruits  des  propres  des  conjoints , 
gue  non-feulement  les  fruks  de  ceux  qui  ont  une  diirée  perpétuelle  z       '*^- 

Ffff^ 
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nent  à  la  communauté ,  mais  pareillement  les  fruits  de  ceux  qui  ont  une  durée 
bornée  à  un  temps  certain  ou  incertain  :  tels  font  les  fruits  d'un  héritage  ^ 
dont  Tua  des  conjoints  n'a  qu'un  droit  de  propriété  reveriible  ^  ou  dans  Te(^ 
quels  il  n'a  qu'un  droit  d'ufufruit  :  tels  font  les  arrérages  d'une  rente  viagère 
•  propre  de  l'un  des  conjoints  ^  comme  il  a  été  jugé  par  l'Arrêt  du  4  Aoû(  i7^9i 
rapporté  fuprà  ^  n.  ^o. 

Section    IL 

Du  pajjif  de  la  communauté. 

Le  paffif  de  la  communauté  légale  confifte  principalement  dans  les  dettes 
de  chacun  des  conjoints  dont  cette  communauté  eft  chargée  :  nous  en  traiterons 
dans  le  premier  Article.  La  communauté  a  encore  d'autres  charges  qui  foat 

partie  de  fon  paffif  ^  dont  nous  ferons  Ténumération  dans  le  fécond  Article. 

« 

Article    pre  mi  e  r. 

Des  dettes  des  conjoints. 

^  Pour  connoître  quelles  font  les  dettes  de  chacun  des  conjoints  <pà  font  une 
charge  de  leur  conununauté ,  nous  traiterons  féparément  de  celles  qu'ils  ont 
contraâées  avant  leur  mariage  ;  de  celles  que  chacun  des  conjoints  contraâe 
durant  leur  mariage  ;  &  enfin  des  dettes  des  fucceffions  qui  leur  échéent 
durant  le  mariage. 

$.1. 

Des  dettes  q^e  les  conjoints  ont  contraries  avant  leur  mariage. 

23  3.  La  communauté  l^le  eft  chargée  de  toutes  les  dettes  mobilières  dont 
chacun  des  conjoints  étoit  débiteur  au  temps  que  s'eft  contraâe  le  mariage. 

Cela  eft  conforme  à  un  principe  de  notre  ancien  Droit  François  >  que  les 
dettes  mobilières  d'une  perfonne  font  une  charge  de  l'univerfalité  de  fes  meu- 
bles. Chacun  des  conjoints  y  en  fe  mariant  9  fàifant  entrer  l'univerfalité  de  fes 
meubles  dans  la  communauté  légale ,  il  s'enfuit ,  fui vant  ce  principe  9  que 
cette  communauté  doit  être  ^tenue  de  leurs  dettes  mobilières  ^  qui  en  font 
une  charge. 

^La Coutume  de  Paris,  an.  121  y  s'en  explique  :  a  A  caufe  de  laquelle  com« 
^  mimauté  le  mari  eft  tenu  perfonnellement  payer  les  dettes  mobilières  dues 
H  à  caufe  de  fa  femme  ;....&:  auffi  la  femme  eft  tenue  y  après  le  trépas  de  fou 
^  mari 9  payer  la  moitié  des  dettes  mobilières  faites  &  accrues  par  kdit  mari, 
n  tant  durant  ledit  mariage,  qu'auparavant  icelui»  &c.  >». 

Nous  ne  citons  cet  article  que  pour  faire  voir  que  la  Coutume  de  Paris 
fkit  entrer  dans  la  communauté  légale  toutes  les  dettes  mobilières  dont  chsK 
cun  des  conjoints  étoit  débiteur  lerfqu'ils  ont  contraâe  leur  mariage  :  nous 
réfervons  de  rapporter  cet  article  en  entier ,  &  d'en  donner  l'explication  infrà  , 
Part.  3  9  où  nous  traiterons  de  la  manière  dont  chacun  des  conjoints  eu  temi 
des  dettes  de  la  communauté  après  fa  diflblution. 
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234.  Une  dette  eu  mobilière  lorfque  la  chofe  due  efl  une  chofe  mobilière: 
par  exemple ,  les  dettes  d'une  fomme  d'argent ,  d'une  certaine  quantité  de  blé 
ou  de  vin ,  d'un  cheval ,  d'un  lit ,  &c.  font  des  dettes  mobilières. 

23  5.  Lorfque  quelqu'un  s'eft  obligé  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chofe  , 
cette  dette  eft  une  dette  mobilière  ;  car ,  à  faute  par  le  débiteur  d'accomplir 
fon  obligation ,  elle  fe  réfout  en  des  dommages  &  intérêts  qui  conûflent  dans 
une  fonune  d'argent  à  laquelle  ils  font  évalués  ;  &  par  conféquent  en  quelque 
chofe  de  mobilier* 

236*  Quoique  ces  dettes  foient  accompagnées  d'hypothèque,  telles  que 
celles  pour  lefquelles  il  y  a  un  aâe  devant  Notaires ,  ou  une  Sentence ,  elles  ne 
laifTent  pas  d'être  dettes  mobilières ,  &  d'être  par  conféquent  une  charge  de  la 
communauté  des  conjoints  9  qui  s'en  font  trouvés  débiteurs  lorfqu'ils  ont  con« 
traôé  leur  mariage. 

237.  Lorfaue  l'un  ou  Vzutre  des  conjoints  a  contraôé ,  avant  fôn  mariage, 
une  dette  mobilière  folidairement  ayec  d'autres  ;  étant  débiteur  de  cette  dette 
pour  le  total ,  la  communauté  en  eft  chargée  pour  le  total ,  fauf  à  exercer  le 
même  recours  qu'a  le  conjoint ,  contre  ceux  qui  en  font  les  codébiteurs. 

Mais  fi  le  conjoint ,  lorfqu'il  s'eft  marié ,  n'étoit  perfonnellement  débiteur 
d'une  dette  mobilière  que  pour  certaine  portion  ;  quoiqu'il  en  fut  tenu  hypothé- 
cairement pour  le  total ,  la  communauté  ne  fera  chargée  que  de  la  portion  pour 
laquelle  ce  conjoint  en  eft  perfonnellement  tenu. 

Par  exemple ,  fi  l'un  des  conjoints  a  été  y  avant  fon  mariage ,  héritier  pour 
un  quart  d'une  perfonne ,  fa  communauté  ne  fera  chargée  que  pour  un  quart 
des  dettes  mobilières  hypothécaires  de  cette  fucceffion ,  dont  le  conjoint  étoit 
encore  débiteur  lorfqu'il  s'eft  marié  :  elle  n'en  fera  pas  chargée  pour  le  furplus; 
car  ces  dettes  ne  font  dettes  de  la  perfonne  du  conjoint ,  que  pour  le  quart 
dont  il  en  eft  perfonnellement  tenu  en  fa  qualité  d'héritier  ;  pour  le  furplus  , 
elles  ne  font  pas  une  dette  de  fa  perfonne ,  inais  une  charge  des  biens  de  la  fuc* 
cefCon  qui  y  font  hypothéqués  »  &  auxquels  il  a  fuccéde.  Ces  biens  n'entrant 
pas  dans  la  communauté  j  elle  ne  doit,  pas  être  tenue  de  cette  charge  r  c'eft 
pourquoi ,  fi  ces  dettes  font  payées  durant  la  communauté  9  fans  qu'on  ait  pu 
avoir  de  recours  contre  les  cohéritiers  du  conjoint ,  à  caufe  de  leur  infolvabi- 
'  lité ,  le  conjoint  dont  les  biens  ont  été  libérés  y  doit  à  la  communauté  récom- 
penfe  pour  les  trois  quarts. 

238.  En  général  la  G>utume9  en  chargeant  la  communauté  légale  des  dettes 
paifives  des  conjoints ,  ne  la  charge  que  des  dettes  mobilières  dont  ils  font 
débiteurs  perfonnels ,  &  non  de  celles  dont  ils  ne  font  tenus  qu^hypothécai- 
rement ,  à  caufe  de  quelqu'un  de  leurs  héritages  qui  y  eft  hypothéqué  ;  c'eft 
pourquoi ,  fi ,  pour  libérer  l'héritage,  ces  dettes  font  acquittées  durant  le  ma- 
riage ,  des  deniers  de  la  communauté,  le  conjoint  dont  l^éritagea  été  libéré, 
doit  récompenfe  à  la  communauté ,  qui  n'étoit  pas  tenue  de  cette  dette. 

239.  On  a  coutume  d'apporter  une  exception  au  principe  que  toutes  les 
dettes  mobilières  dont  chacun  des  conjoints  fe  trouve  débiteur  lorfqu'ils  con- 
traôent  leur  mariage ,  font  une  charge  de  la  communauté. 

Cette  exception  cohceroe  les  dettes  mobilières  qui  ont  pour  caufe  le  prit 
d'un  propre  de  communauté  de  Tun  ou  de  l'autre  des  conjoints* 
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Par  exempte ,  fî  j*ai  acheté  avant  mon  mariage  un  héritage  pour  le  prix  <f  une 
Tomme  de  10,000,  payable  dans  un  certain  temps,  dont  )e  fuis  encore  débiteur 
lors  de  mon  mariage  ;  quoiaue  cette  dette  foit  une  dette  mobilière ,  puifqu'elle 
t&  la  dette  d'une  fomme  aargent ,  néanmoins  la  communauté  n^en  fera  pas 
chargée.  Parla  même  raifon ,  fi,  lors  de  mon  mariage ,  j'étois  débiteur  d^une  cer- 
taine fomme  d*argent  pour  un  retour  de  partage  d'immeubles  d^une  fucceflion 
qui  m'eft  échue  avant  mon  mariage  ;  ce  retour  étant  le  prix  des  immeubles  qui 
me  font  échus  par  le  partage ,  lefquels  me  font  propres  de  communauté ,  la 
communauté  ne  fera  point  chargée  de  la  fomme  que  je  dois  pour  ce  retour , 
quoique  ce  foit  une  dette  mobilière  *r  parce  qu'elle  eft  due  pour  le  prix  de  mes 
propres  de  communauté* 

Cette  exception,  qui  eft  adoptée  partons  les  Auteurs ,  &  qui  eft  fuivie  dans 
l'ufage  ,  eft  fondée  fur  ce  qu'il  a  paru  trop  dur  qu'un  conjoint  fît  payer  à  la 
communauté  le  prix  d'un  héritage  qu'il  retient'  pour  lui  feul ,  Se  qm  luî  eft 
propre  de  communauté-. 

Cette  raifon  n'a  d'application  qu'au  cas  auquel  le  conjoint  eft  ^  lors  de  foa 
mariage ,  poflefTeur  de  l'héritase  dont  il  doit  le  prix  ;  &  ce  n'eft  que  dans  ce 
cas  que  la  dette  du  prix  de  1  héritage ,  quoique  mobilière  ^  n'entre  pas  en 
communauté. 

Mais  fi ,  dès  avant  mon  mariage ,  j'avois  revendu  ou  autrement  difpofé  de 
l'héritage  pour  le  prix  duquel  je  luis  débiteur  d'une  certaine  fomme  y  la  com-^ 
munauté  feroit  chargée  de  cette  dette ,  de  même  que  de  toutes  mes  autres  dettes 
mobilières. 

Pareillement ,  cette  raifon  qui  a  fait  confidérer  la  caufe  de  la  dette ,  pour 
exclure  de  la  communauté  les  dettes  d'une  fomme  d^argent  dont  l'un  des  con- 
joints étoit  débiteur  pour  le  prix  d'un  propre  de  communauté ,  étant  une  raifon 
qui  n'a  d'application  qu'à  ces  dettes  palCves  ,  c'eft  mal-à-propos  que  Lebrun 
en  a  voulu  tirer  argument  pour  prétendre  exclure  pareillement  de  la  com- 
munauté les  dettes  aftives  mobilières  antérieures  au  mariage ,  qui  ont  pour 
cauie  le  prix  de  l'aliénation  que  l'un  des  conjoints  a  £dte  de  quelqu'un  de  fes 
héritages  avant  fon  mariage  ;  Voye^fuprà ,  n.  77. 

Quelques  Auteurs  ont  eu  une  Opinion  finguliere  à  l'égard  de  cette  dette  du 
prix  d'un  héritage  propre  acquis  par  l'un  des  conjoints  avant  'le  mariage.  Us 
conviennent  que  cette  dette  eft  une  dette  propre  de  ce  conjoint ,  &  qu'en  coih 
féquence  le  conjoint  en  doit  récompenfe  à  la  communauté ,  lorfqu'elle  a  été  payée 
des  deniers  de  la  communauté  :  mais  ils  y  apportent  un  tempérament ,  qui  eft 
que  cette  dette  étant  une  dette  qui,  par  fa  qualité  de  dette  mobilière  ,  devroit 
tomber  dans  la  communauté ,  &  qui  n  en  eft  exclufe  que  parce  qu'elle  eft  la  dette 
du  prix  d'un  propre  du  conjoint ,  le  conjoint  peut  fe  décharger  de  cette  dette , 
&  la  fàire^  entrer  dans  la  communauté ,  en  abandonnant  à  la  communauté  foa 
héritage  propre ,  pour  le  prix  duquel  elle  eft  due ,  &  à  caufe  duquel  elle  étoit 
exclufe  de  la  communauté.  Vaflin  y  en  fon  Commentaire  fur  la  Coutume  de  la 
Kochelle ,  cite  pour  cette  opinion  Valla ,  de  rçbus  duiiis ,  Laurent  ;Jouet  6c 
Perrière  ;  &  il  la  rejette  avec  raifon  :  car  cette  dette ,  par  rapport  à  fa  caufe , 
n'étant  point  entrée  dans  la  communauté  lorfque  la  communauté  a  commencé, 
il  ne  peut  plus  être  permis  au»  conjoint  de  l'y  £dre  entrer  par  la  fiiite.  Le 
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ccmjoint  devant  feiil  profiter  de  l'augmentation  du  prix  oui  furviendroit  i\xt 
fpn  héritage  propre  ^  il  ne  doit  pas ,  lorfqu'il  eft  diminue  de  prix ,  en  ^r^ 
fupporter  la  perte  à  fa  communauté ,  en  abandonnant  à  la  coom^unauté  cet 
héritage ,  pour  fe  décharger  du  prix  qu'il  en  doit. 

240.  Le  principe  que  les  dettes  paflives  mobilières  de  chacun  des  conjoint} 
font  une  charge  de  la  communauté  légale ,  reçoit  encore  *  une  exception  à 
regard  des  dettes  paflives  d'un  corps  certain  qui  »  quoique  mobilier ,  appar- 
tient  à  celui  des  çonjoims  feul  qui  en  eft  débiteiu* ,  &  ntijL  point  entré  dans  fa 
communauté. 

On  peut  apporter  pour  exemple  la  dette  qui  réfulte  de  la  vente  que  l'un  des 
conjoints  a  tait«  à  un  marchand  de  bois\  avant  fon  mariage  ^  aarbres  qui 
étoient  encore  fur  pied  fur  fon  héritage  lors  de  fon  mariage.  .Cette  dette  eft 
une  dette  mobilière  de  ce  conjoint  ;  car  il  ne  doit  donner  les  arbres  qu'il  a 
vendus ,  qu'après  qu'ils  auront  été  abattus ,  &  qu'ils  feront  en  conféquence 
devenus  choies  iheubles.  Néanmoins  comme  ces  arbres  »  quoique  meubles  ^ 
étant  provenus  durant  le  mariage  d'un  propre  de  coqimunaute  9  n'entrent  point 
en  communauté ,  &  appartiennent  au  conjoint  feul  à  qui  eft  le  propre ,  la  dett^ 
de  ces  arbres  eft  la  dette  de  ce  conjoint  feul  »  &  non  de  la  communauté* 

241.  Il  refle  à  obferver  à  l'égard  des  dettes  paflives  mobilières ,  fok  de 
rhonune ,  foit  de  la  femme ,  qu'elles  entrent  dans  la  communauté  légale  ^  quand 
même  elles  excéderoient  la  valeur  de  l'aâif  mobilier ,  &  même  la  valeur  d^ 
tous  les  biens  du  conjoint  qui  en  eil  débiteur.  La  femme  a  un  remède  »  qui  eft 
la  renonciation  à  la  communauté  ;  mais  le  mari  n'en  a  point  pour  fe  décharge! 
des  dettes  dont  fa  femme  étoit  débitrice  lorfqu'il  Pa  époufée ,  &c  qui  font  en 
conféquence  entrées  dans  la  communauté  :  de  là  cet  axiome  ^  Qui  ipat\f$  lé 
femme  ^  cpoufc  Us  dtttts. 

242.  Quoique  le  mari  devienne  débiteur  des  dettes  de  la  femme  qu^I  4 
époufée  y  les  créanciers  de  la  femme  y  quoiqu'ils  euflent  un  titre  exécutoire 
contre  elle  ,  ne  peuvent  procéder  contre  le  mari  par  vQie  d'exécution ,  qu'ilt 
n'aient  au  préalable  obtenu  Sentence  contre  lui ,  qui  le  condamne  au  paiement  $ 
ou^  ce  qui  revient  au  même ,  qui  déclare  exécutoires  contre  lui  les  titres  que 
les  créanciers  ont  contre  fa  femme.  \ 

.243.  A  l'égard.des  dettes  paflives  immobilières  dont 'chacun  des  conjoint! 
eft  le  débiteur  lorfau'ils  contraâent  mariage ,  le  conjoint  qui  en  eft  le  déhî^ 
teur  y  en  demeure  leul  tenu ,  &  la  communauté  n'en  eft  pas  chargée. 

Par  exemple ,  fi  peu  avant  mon  mariage  j'avois  vendu  un  certain  héritage  ^ 
dont  je  n'avois  pas  encore  mis  l'acheteur  en  poflefiion  lors  de  mon  mariage  » 
je  demeure  feul  tenu  de  la  dette  de  cet  héritage  envers  l'acheteur  ;  ce  n  ei| 
point  une  dette  de  ma  coipmuqauté  9  dans  laquelle  l'héritage  n'eft  poihfi 
entré. 

Il  n'importe  aue  la  dette  foit  d'un  immeuble  certain  &  détermiiié  »  comiM 
dans  l'efpece  précédente ,  ou  d'un  immeuble  indéterminé. 

Par  exemple ,  fi  mon  père ,  dont  je  fuis  héritier*, qui  n'avoît  point  dé  vignes^ 
a  légué  à  quelqu'un  en  ces  termes ,  Je  lègue  à  un  tel  un  arpent  de  vignes  danâ^ 
Us  bons  cantons  de  la  Province  ;  ce  legs  ,  dont  j'étois  encore  débiteur  lorfqu0i 

je  me  fuis  marié ,  eft  la  dette  d'un  imnaeuble  indéterouipiéy  doot  la  corogmnaHtér 
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légale  avec  ma  femme  ne  doit  pas  être  chargée.  C'eft  pourquoi  ^  fi  durant  mon 
mariage  j'achète  un  arpent  de  vignes  pour  le  délivrer  au  légataire ,  &  acquit- 
ter le  legs ,  je  devrai  récompense  à  la  communauté  de  la  ibmme  que  j^en  ai 
tirée  pour  Tacquifition  de  cet  arpent ,  comme  ayant  fervi  à  acquitter  une  dette 
dont  j'étois  feul  tenu. 

Il  en  feroit  autrement  fi  le  legs  étoit  conçu  en  ces  termes  :  Je  Ugue  à  un  tel 
de  quoi  acheter  un  arpent  de  vignes.  Ce  ne  feroit  pas  en  ce  cas  un  arpent  de 
vignes  qui  auroit  été  légué ,  mais  la  fomme  d'argent  qui  eft  néceflaire  pour 
Tacheter.  La  dette  qui  réfulte  de  ce  legs  dont  je  fuis  tenu ,  ne  feroit  pas  la 
dette  d'un  immeuble  j  mais  la  dette  d'une  fomme  d'argent  ^  &  par  conféquent 
une  dette  mobilière ,  qui  entre  dans  la  Communauté. 

244.  Si  l'un  des  fiiturs  conjoints  ^  qui  étoit  9  lorfqu'il  s'eA  marié  y  débiteur 
d'un  héritage  envers  une  perfonne  à  qui  il  s'étoit  obligé  de  le  donner ,  étoit 
en  outre  débiteur  envers  la  même  perfonne  ^  par  rapport  à  Cet  héritage  ,  de 
fommes  d'argent ,  putà  ,  pour  les  fruits  qu'il  en  avoit  perçus  ^  pour  les  dégra- 
dations qui  y  avoient  été  faites  par  fa  Êiute  ^  il  n'y  a  que  la  dïette  de  l'héritage 
qui  n'entre  pas  dans  la  communauté  ;  celles  pour  raifon  des  fruits  &  des  dégra- 
dations étant  dettes  de  fommes  d'argent ,  &  par  conféquent  dettes  mobilières  ^ 
y  entrent. 

145.  Lorfque  la  dette  dont  Tun  des  conjoints  eft  débiteur  au  temps  de  Uyn 
mariage  ,  eft-  une  dette  alternative  de  deux  chofes ,  dont  l'une  eft  immeuble  ^ 
&  l'autre  eft  meuble  j  c'eft  le  paiement  qu'en  fera  le  conjoint  qui  en  eft  le 
débiteur ,  qui  déterminera  fi  la  dette  eft  une  dette  inmiobiliere  dont  le  conjoint 
doit  être  feul  débiteur ,  ou  fi  c^eft  une  dette  mobilière  dont  la  communauté  doit 
être  chargée. 

Cette  option  de  paiement  de  l'une  des  deux  chofes  donne-t-elle  lieu  à  quelque 
récompenfe  ï  f^oye^  infrà ,  Part.  4. 

'  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  dettes  alternatives  la  dette  d'une  feule  choib, 
avec  faculté  au  débiteur  d'en  payer  une  autre  à  la  place  y  comme  nous  l'avons 
vufuprà. 

246.  Y  ayant  variété  dans  les  Coutumes  fur  la  nature  des  rentes  conftituées 
à  prix  d'argent ,  que  les  unes  réputent  immeubles ,  &  les  autres  réputent  meu- 
bles, eft-ce  la  Loi  du  domicile  du  créancier  à  qui  la  rente  eft  due  y  ou  celle 
du  conjoint  qui  en  eft  le  débiteur ,  qui  doit  décider  fi  la  rente  dont  le  con-* 
joint  eft  débiteur ,  doit  entrer  ,  ou  non ,  dans  la  communauté  de  ce  conjoint  ? 
Lebrun,  Traité  de  la  Communauté ^  L  1  ^  ch.Sy  n.  ji ,  décide  fort  bien  que  c'e/l 
la  Loi  du  domicile  qu'a  le  créancier  de  la  rente,  au  temps  auquel  le  débiteur  fe 
marie,  qui  doit  régler  fi  elle  entrera,  ou  non,  dans  la  co^mmunauté.  Cela  eft 
une  fuite  de  ce  que  nouç  avons  àixxfuprk ,  /t.  85  ^  que  c'étoit  la  Loi  du  domi- 
cile du  créancier  de  la  rente  qui  en  régloit  la  nature  ^  &  qui  lui  donnoit  la 
qualité  d'immeuble  ou  de  meuble. 

Suivant  ce  principe ,  fi  un  Rémois ,  lorfqu'il  fe  marte ,  doit  une  rente  à  un 
Parifien ,  cette  rente  étant  un  immeuble ,  fuivant  la  Loi  du  domicile  du  créan* 
cier  qui  en  règle  la  nature,  la  dette  de  cette  rente  doiit  ce  Rémois  eft  débiteur, 
eft  la  dette  d'un  immeuble,  qui  ne  doit  pa$  par  conféquent  entrer  dans  la  com^ 
inunauté  légale  de  ce  Rémois. 
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Fice  verfd^  fi  un  Parifien,  Iorfqu*il  fe  marie ,  doit  une  rente  à  un  Rémois,* 
la  rente  étant  meuble ,  fuivant  la  loi  du  créancier  à  qui  la  rente  eft  due ,  la 
dette  de  cette  rente  dont  le  Parifien  eft  débiteur  ,.eft  la  dette  d'un  meuble  ,  & 
par  conféquent  une  dette  mobilière  qui  doit  entrer  dans  la  communauté  légale 
de  ce  Parifien, 

Lorfque  la  dette  d'une  rente  eft  entrée  dans  la  communauté  en  fa  qualité  de 
dette  de  chofe  mobilUrc  que  donnoit  à  la  rente  la  Loi  du  domicile  qu'avoit  alors 
le  créancier;  quoique  cette  rente,  par  la  fuite,  durant  le  mariage,  vienne  à 
changer  de  nature  par  la  tranflation  du  domicile  du  créancier  fous  une  Cou-» 
tume  qui  répute  les  rentes  immeubles ,  la  communauté ,  pour  cela ,  n'en  fera 
pas  déchargée. 

Pareillement ,  fi  la  rente  dont  le  conjoint  étoît  débiteur  lorfqu'il  s'eft  marié  , 
étoit  alors  inuneuble ,  quoique  par  la  fuite ,  durant  le  mariage  ,  elle  devienne 
meuble  par  la  tranflation  du  domicile  du  créancier ,  ce  conjoint  continuera  d'en 
ètî^  feul  débiteur. 

247.  Ce  n'eft  qu'à  l'égard  de  leur  principal,  que  les  rentes  conflituées  font 
réputées  immeubles ,  &  qu'elles  n'entrent  pas  dans  la  communauté  légale  du 
conjoint  qui  en  eft  le  débiteur.  Les  arrérages  font  dettes  mobilières,  qui  entrent 
dans  cette  communauté. 

Il  eft  évident  que  les  rentes  foncières  dont  les  héritages  des  conjoints  font 
chargés,  n'entrent  point  dans  la  communauté  légale,  dans  laquelle  les  héritages 
qui  en  font  chargés  n'entrent  pas;'mais  tout  ce  qui  en  eft  dû  d'arrérages  lors 
de  la  célébration  du  mariage ,  y  entre  ,*  ces  arrérages  étant  une  dette  mobilière 
du  conjoint  à  qui  les  héritages  appartiennent. 

La  communauté  eft  auflî  tenue  de  tous  les  arrérages  des  rentes  ^  tant  confti- 
tiiées  que  foncières,  dues  par  chacun  des  conjoints,  qui  courront  pendant  tout 
le  temps  qu'elle  durera  :  car  puifque  tous  les  revenus  des  biens  propres  de 
chacun  des  conjoints  appartiennent  à  la  conmiunauté ,  comme  nous  l'avons  vu 
fuprà ,  Scci.  I ,  An.  3 ,  elle  doit  être  tenue  de  ces  arrérages ,  qui  font  les  char- 
ges defdits  revenus ,  &  qui  les  diminuent  de  plein  droit. 

C^eft  pourquoi  les  créanciers  des  rentes ,  foit  foncières ,  foit  conflituées , 
dues  par  la  femme ,  font  en  droit  d'exiger  du  mari ,  comme  chef  de  la  com« 
munauté ,  un  titre  nouvel ,  par  lequel  il  s'oblige  y  en  fa  qualité  de  mari  d'une 
xelle,  à  la  preflat^n  des  arrérages  defdites  rentes  ^  qui  courront  pendant  tout 
le  temps  que  la  communauté  durera. 

s.  I  I. 

Des  dettes  que  les  conjoints  contractent  durant  le  mariage. 

148.  Le  mari  étant,  pendant  que  le  mariage  &^la  communauté  durent,  feul 
maître  de  cette  communauté ,  comme  nous  l'avons  obfervé  au  commencement 
de  ce  Traité;  ayant  le  droit  d'en  difpoferà  fon  gré,  tant  pour  fa  part,  que  pour 
celle  de  fa  femme ,  {ans  fon  confentement ,  même  de  les  perdre  &  dfe  les 
diiSper  ;  c'eft  une  conféquence  que  la  communauté  eft  tenue  de  toutes  les  dettes 
qu'il  contraâe  pendant  que  durent  le  mariage  &  la  communauté. 
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Ce  droit  qu'a  le  mari  de  charger  les  biens  de  la  communauté ,  tant  pour 
la  part  qu'il  y  a ,  que  pour  celle  qu'y  a  fa  femme ,  de  toutes  les  dettes  qu'il 
contraâe  pendant  la  commimauté ,  efl  une  fuite  de  la  qualité  qu'il  a  de  chef 
^e  la  communauté  y  que  lui  donne  le  droit  de  puifTance  qu'il  a  fur  fa  femme. 
La  femme 9  lorfque  fon  mari  contraâe,efl  cenfée,  non  en  fon  propre  nom, 
mais  en  fa  qualité  de  commune ,  contraâer  &  s'obliger  avec  lui  pour  f^ 
part  en  la  communauté  ^  même  fans  qu'elle  en  ait  rien  fçu ,  &  fans  qu'elle 
puifie  s'y  oppofer. 

Ce  principe  a  lieu  à  l'égard  de  toutes  les  dettes  que  le  mari  contraôe  pen- 
dant que  dure  la  communauté. 

Il  n'importe  que  la  communauté  ep  ait  profité ,  ou  non  ;  il  n'importe  même 
qu'il  les  ait  contraâées  pour  les  affaires  de  la  communauté ,  ou  non.  Par 
exemple  ^  fi  le  mari ,  durant  le  mariage ,  s'efl  rendu  caution  pour  quelqu'un , 
pour  des  affaires  auxquelles  il  n'a  aucun  intérêt ,  &  uniquement  pour  faire 
plaifir  au  débiteur  fon  ami  ;  quoique  le  cautionnement  ne  concerne  point 
les  affaires  de  la  communauté ,  elle  ne  laifTera  pas  d'être  chargée  de  la  dette  qui 
réfulte  de  ce  cautionnement ,  quand  même  le  débiteur  que  le  mari  a  cau- 
tionné, feroit  infolvable. 

Il  y  a  plus  :  lorfque  le  mari  a  commis  un  délit  pendant  le  mariage ,  on  ne 
peut  pas  dire ,  à  la  vérité ,  que  fa  femme ,  qui  n'y  a  eu  aucune  part ,  foit  cen- 
fée  l'avoir  commis  avec  lui  ;  mais  elle  n'en  efl  pas  moins  cenfée  s'être  obligée 
avec  lui ,  en  fa  qualité  de  commime ,  à  la  réparation  du  délit ,  pour  fa  part 
en  la  communauté  :  cette  réparation  efl  une  dette  de  la  communauté ,  quoi- 
qu'elle n'ait  profité  aucunement  du  délit.  Par  exemple  ^  fi  le  mari ,  durant 
.  le  mariage,  a,  dans  une  rixe ,  grièvement  blefTé  quelqu'un ,  envers  qui  il  a  été 
condamné  en  une  certaine  fomme  pour  réparation  civile ,  la  communauté  efl 
tenue  de  cette  dette. 

Elle  efl  pareillement  tenue  des  amendes  auxquelles  le  mari  efl  con- 
damné durant  le  mariage ,  foit  en  matière  de  Police ,  foit  en  matière  cri- 
minelle. 

149.  Il  faut  en  excepter  l'amende  à  laquelle  le  mari  feroit  condamné  par  un 
Jugement  à  une  peine  capitale. 

Les  peines  capitales  font  celles  de* mort,  celles  des  galères  à  perpétuité,  & 
du  banniffement  à  perpétuité  hors  du  Royaume. 

La  raifon  pour  laquelle  la  communauté  n'efl  pas  tenue  de  J'amende  pronon- 
cée contre  le  mari  par  un  tel  Jugement ,  efl  que  ce  Jugement  fàifant  perdre  de 
plein  droit  au  mari  fon  état  civil ,  opère  de  plein  droit  la  difTolution  de  la 
communauté  :  d'oii  il  fuit  qu'on  ne  peut  pas  dire  que  la  dette  de  cette  amende 
ait  été  contraôce  durant  la  communauté ,  puifque  le  Jugement  qui  la  pro- 
nonce ,  &  par  lequel  la  dette  de  cette  amende  a  été  contraûée ,  avoit  opéré 
la  difTolution  de  la  communauté.  • 

En  vain  oppoferoit-on  que  le  crime  a  été  commis  durant  la  communauté  : 
car  le  crime  rend  bien  digne  de  l'amende  celui  qui  l'a  commis ,  mais  il  ne  l'en 
rend  pas  proprement  débiteur  :  c''efl  le  Jugement  de  condamnation  qui  forme 
cette  dette. 

Il  y  a  plus  de  difficulté  à  l'égard  de  la  réparation  civile  à  laquelle  le 
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mari  a  été  condamné  envers  une  partie  civile ,  par  le  Jugement  qui  le  con- 
damne à  une  peine  capitale.  On  peut  dire  que  le  ihari ,  en  commettant  ce  crime 
durant  la  communauté ,  a ,  dès  ce  temps ,  contraôé  Tobligation  de  réparer  le 
tort  qu*il  a  caufé  par  ce  crime  à  cette  partie  civile  :  la  dette  de  cette  réparation 
civile  a  donc  été  contraâée  durant  la  communauté.  Ce  n'eft  pas  le  Jugement 
de  condamnation  qui  a  produit  cette  dette ,  il  n'a  fait  que  la  liquider.  Néan- 
moins on  juge  favorablement  que  lorfque  la  réparation  civile  eu  prononcée 
par  un  Jugement  capital  9  la  communauté  n'en  eft  tenue  que  jufqu*à  concur- 
rence de  ce  qu'elle  en  auroit  profité.  Livoniere  en  a  (dît  une  maxime  y  Uv.  4 , 
ehap.  I  ,  /r.  z^* 

150.  Le  principe  que  nous  avons  établi  ^  que  la  commimauté  efl  tenue  de 
toutes  les  dettes  que  le  mari  contraâe  pendant  qu'elle  dure ,  foufFre  exception 
à  l'égard  de  celles  qui:  font  contraâées  pour  des  affaires  qui  coocernent  l'intérêt 
^H  mari  feul  9  &  dont  il  n'y  a  que  lui  qui  profite. 

Cette  exception  dérive  d'un  T)rincipe ,  qui  efl,  qu'encore  bien  que  le  mari 
ibit  durant  le  mariage ,  &  pendant  que  la  communauté  dure ,  maître  abfolu 
des  biens  de  la  communauté ,  &  qu'il  puifTe  en  cpnfçquence  en  difpofer  à  fon 
gré  ,  &  les  difliper ,  il  ne  peut  néanmoins  s'en'  avantager  au  préjudice  de  la 
part  que  doit  y  avoir  fa  femme. 

Suivant  ce  principe  y  fi ,  durant  ma  communauté  y  je  me  fuis  obligé  envers 
mon  voifîn  à  lui  donner  une  certaine  fomme  pour  TafFranchifTement  d'un  droit 
de  fervitude  ^  dont  mon  héritage  étoit  chargé  envers  le  fien ,  ma  communauté 
ne  fera  point  tenue  de  cette  dette  ;  car  elle  a  été  contraâée  pour  une  affaire 
qui  ne  concerne  que  l'intérêt  de  mpi  feul ,  &  dont  je  profite  feul.  C*efl  pour- 
quoi 9  iî ,  par  la  fuite ,  je  payois  des  deniers  de  la  communauté  cette  fomme , 
j'en  deyrois  récompenfe  à  la  communauté. 

On  peut  apporter  une  infinité  d'autres  exemples.  Voyez  infrà  ,  Paru  4  ,  où 
nous  traiterons  des  récompenfes. 

.Z5 1.  Le  principe  que  .la  communauté  efl  tenue  de  toutes  les  dettes  que  le 
mari  a  contraâées  pendant  qu'elle  dure,  reçoit  pareillement  exception  à  l'égard 
de  celles  qu'il  contraâe ,  durant  la  communauté ,  en  feveur  de  quelqu'un  des 
enfans  qu'il  a  d'un  précédent  mariage  ;  ou  même ,  lorfqu'il  n'a  pas  d'enfkns , 
en  faveur  de  quelqu  un  de  fes  héritiers  préfomptifs ,  dont  ces  perfonnes  feules 
profitent  ;  car  il  ne  peut  pas  plus  avantager  des  biens  de  la  communauté 
ces  perfonnes  que  lui-même,  au  préjudice  de  la  part  que  doit  y  avoir 
(à  fenmie. 

Par  exemple ,  fi  ,  durant  la  communauté ,  le  mari ,  par  le  contrat  de  mariage 
de  qxielqu'un  de  fës  enfans  d'un  précédent  mariage ,  ou  de  quelqu'un  de  {^%  hé- 
ritiers préibmptifs ,  s'efl  engagé  de  donner  une  certaine  fomme  pour  la  dot ,  il 
efl  feul  t^DU  de  cette  dette  ;  fa  communauté  n'en  efl  pas  chargée. 

•  Il  en  eil  de  même  de  toutes  les  autres  dettes  qui  ne  font  contraâées  que  pour 
Tintérêt  de  ces  perfonnes ,  tel  que  feroit  un  cautionnement  que  le  mari ,  durant 
la  communauté ,  auroit  fubi  pour  les  affaires  de  ces  perfonnes. 

Z52.  C'eft  au  temps  que  le  mari  a  contraâé  la  dette,  que  l'on  confîdere 
fi  la  perfbnne  en  faveur  de  qui  il  l'a  contraâée  ,  étoil  fon  héritière  prér 
f{>mptive» 
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^  C'eft  pourquoi ,  fi  un  mari ,  pendant  fa  communauté  »  a  promis  une  cef- 
.  taine  fomme  pour  la  dot  de  fa  coufine ,  qui  étoit  alors  fon  héritière  pré- 
fomptive ,  la  communauté  ne  fera  pas  tenue  de  cette  dette ,  quoique  par  la 
fuite ,  par  des  enfans  qui  font  furvenus  au  mari  y  cette  coufine  ait  cefle  d'être 
fon  héritière  préfomptive. 

Fice  verfd  ,  fi  cette  coufine  n'étoît  pas  alors  fon  héritière  préfomptive , 
quoiqu'elle  le  foit  depuis  devenue ,  la  communauté  qui  a  été  chargée  de  cette 
dette ,  continuera  d'en  être  chargée ,  à  moins  qu'il  n'eût  promis  exprefiement 
que  pour  le  cas  auquel  elle  le  deviendroit. 

Par  exemple ,  fi  un  homme  qui  n'a  qu'un  enfant  y  promet  à  une  coufine  qui 
efi ,  après  cet  enfant 9  fa  plus  proche  parente ,  une  certaine  fomme  en  dot,  dans 
le  cas  auquel  cet  enfant  viendroit  à  la  prédécéder  ;  cette  dette  doit  être  confi- 
dérée  comme  contraâée  en  faveur  de  fon  héritière  préfomptive ,  puifqu'ellc 
eil  contraâée  pour  le  cas  auquel  cette  coufine  la  deviendroit  ;  &  en  confér 
quence  la  communauté  n'en  doit  pas  être  chargée. 

U  n'en  efl  pas  de  même  d'une  dette  que  le  mari  contraâeroit,  fans  le  con- 
feiltement  de  fa  femme  ^  en  faveur  de  quelqu'un  de  leurs  enfàns  communs. 
Cette  dette  efl  une  charge  de  la  communauté  :  car  cet  enfant  n'appartenant 
pas  moins  à  fa  femme  qu'à  lui ,  on  ne  peut  pas  dire  qu'en  contraâant  cette 
dette ,  il  attire  de  fon  côté  y  ^u  préjudice  de  fa  fenune  y  les  biens  de  la  com- 
munauté. 

Par  la  même  raifon  y  lorfqu'un  homme  a  époufé  une  femme  de  fa  âmille  y 
&  qu'ils  ont  l'un  &  l'autre  pour  héritière  préfomptive  la  même  perfonnc ,  la 
communauté  paroît  devoir  être  chargée  de  la  dette  que  le  mari  ,  fans  le  coq« 
fentement  de  fa  femme ,  a  contraâée  en  faveur  de  cette  perfonne. 

253.  Le  principe  que  la  communauté  doit  être  chargée  de  toutes  les 
dettes  que  le  mari  contrade  pendant  qu'elle  dure ,  doit-il  recevoir  une  troi- 
fieme  exception  à  l'égard  de  l'obligation  de  garantie  qu'il  coritraâe  envers 
un  acheteur  à  qui  i^vend,  durant  la  communauté,  un  héritage  propre  de 
fa  femme ,  fans  le  confentement  de  fa  femme  ?  J'ai  cru  autrefois  que  cette 
obligation  de  garantie  étoit  une  dette  de  communauté,  de  même  que  toutes 
celles  que  le  mari  contraôe  pendant  que  la  communauté  dure.  Dans  cette 
fuppofition  ,  j'ai  décidé  dans  mon  Traité  du  G>ntrat  de  Vente ,  /?.  ly^ , 
qu'un  homme  ayant  vendu  ,  pendant  la  communauté ,  l'héritage  propre  de 
la  femme ,  fans  fon  confentement  ;  la  femme  ayant  depuis  accepte  la  com- 
munauté ,  l'acheteur  devoit  avoir  une  exception  de  garantie  contre  la  demande 
en  revendication  de  cet  héritage ,  pour  y  faire  déclarer  la  femme  non-rece- 
vable  pour  la  moitié,  comme  étant  tenue,  en  fa  qualité  de  commune,  de 
cette  obligation  de  garantie  pour  la  moitié.  Je  crois  devoir  changer  d'avis, 
&  faire  pour  cette  obligation  de  garantie  une  troifieme,  exception  au  prin- 
cipe qui  charge  la  communauté  de  toutes  les  obligations  que  le  mari  con- 
trade pendant  qu'elle  dure.  Voici  fur  quoi  je  me  fonde.  C'efl  la  Loi  qui 
donne  au  mari  la  puiflfance  qu'il  a  fur  la  perfonne  &  les  biens  de  fa  femme , 
&  qui  lui  dopne  le  droit  de  contrader,  tant  pour  elle  que  pour  lui^  & 
de  la  rendre ,  en  fa  qualité  de  conunune ,  participante  de  toutes  les  obliga- 
tion^ qu'il  contrade,  fans  avoir  befoin  pour  cela  de   fon  confentement: 
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mais  la  Loi  n'accorde  au  mari  ce  droit  de  p.uiiTance  fur  la  perfonne  &  les 
biens  de  fa  femme ,  qu'à  la  charge  expreffe  qu'il  ne  pourra  vendre  les  hé- 
ritages propres  de  fa  femme ,  fans  le  confentement  de  fa  femme.  Par  cette 
défenfe  5  la  Loi  de  la  puifTance  maritale  excepte  le  contrat  de  vente  des  hé- 
ritages propres  de  la  femme,  de  la  généralité  des.  contrats  qu'elle  autorife 
le  mari ,  comme  chef  de  la  communauté  y  à  faire  tant  pour  lui  que  pour  fa 
femme ,  en  fa  qualité  de  commune  y  fans  avoir  befoin  de  fon  confentement, 
C'eft  pourquoi  ,  lorfque  le  mari  vend  pendant  la  communauté  l'héritage 
propre  de  fa  femme ,  fans  fon  confentement ,  il  ne  peut  être  cenfé  avoir  fait 
ce  contrat  tant  pour  lui  que  pour  fa  fenime ,  en  fa  qualité  de  commune , 
ni  par  conféquent  avoir  contraâé  tant  pour  lui  que  pour  fa  femme ,  comme 
commune  ^  l'obligation  de  garantie  envers  l'acheteur ,  que  ce  contrat  renferme. 
Donc  il  contraâé  feul  cette  obligation  de  garantie  :  la  communauté  n'en  eft 
pas  chargée  ;  elle  n'eu  tenue ,  en  cas  d'éviâion ,  qu'à  la  reflitution  du  prix 
qu'elle  a  reçu.  La  femme  peut  donc,  quoiqu'elle  ait  accepté  la  communauté, 
revendiquer  fon  héritage  propre  que  fon  mari  a  vendu,  en  offrant  feule- 
ment à  l'acquéreur  la  reflitution  du  prix  pour  la  part  dont  elle  efl  tenue 
comme  commune  ;  fauf  à  lui  à  fe  pourvoir  contre  les  héritiers  du  mari 
pour  le  furplus  ^  &  pour  les  dommages  &  intérêts  réfultans  de  Tobligation 
de  garantie. 

.  La  G>utume  de  Poitou  a  futvi  ce  fentiment ,  en  permettant,  par  l'art.  230  , 
à  la  femme ,  fans  diflinguer  fi  elle  eA  commune ,  ou  non ,  de  fe  &ire  rendre 
fon  héritage  propre  ,  lorfque  le  mari  l'a  vendu. 

Lebrun,  /iv.  a  ,  chap.  3 ,  n.  ^8 y  dit  que  la  femme ,  quoiqu'elle  ait  accepté 
la  commimauté ,  peut  évincer  pour  le  total  l'acheteur  de  fon  héritage  propre  , 
&  qu'elle  eft ,  comme  commune ,  tenue  envers  lui  pour  fa  part  des  dom* 
mages  &  intérêts  réfultans  de  l'obligation  de  garantie  que  fon  mari  a  con- 
traôée  durant  la  communauté ,  en  le  lui  vendant.  Cela  implique  contra-^ 
diâion  ;  car  on  ne  peut  fuppofer  que  la  femme  peut  évincer  pour  le  total 
l'acheteur ,  qu'en  fuppofant  qu'elle  n'efl  aucunement  tenue  de  l'obligation  de 
garantie  que  fon  mari  a  contraâée  envers  lui  ;  puifque ,  fi  elle  en  étoit  tenue , 
elle  ne  feroit  pas  recevable  dans  fa  demande  en  revendication  pour  la  part 
dont  elle  feroit  tenue  de  cette  obligation ,  fuivant  le  principe ,  Qutm  de  evic^' 
donc  unct  actio ,  mm  agtnum  rcpellit  txctptio.  Mais  fi  elle  n'efi  pas  tenue  de 
cette  obligation  de  garantie  ,  elle  ne  peut  pas  être  tenue  des  dommages  Se 
intérêts  réfultans  de  l'inexécution  de  cette  obligation. 

Des  dttus  contraSécs  par  la  femme  durant  la  communauté* 

154.  Les  dettes  contraûées  par  la  femme  durant  la  communauté  ,  pour  les 
ai&ires  de  la  cçmmunauté,  font  charges  de  la  communauté,  lorfqu'elle  a  été 
autorifée  de  fon  mari  poiir  les  contraâer. 

Les  dettes  qu'elle  a  contraûées  pour  raifon  d'un  commerce  qu'elle  exerce 
au  vu  &  au  fçu  de  fon  mari,  font  paceillooient  dettes  de Ja . communauté , 
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quoique  fon  mari  ne  Tait  pas  expreflement  autorifée  pour  les  contrafter  :  car 
le  mari  ayant  donné  ^  au  moins  tacitement  y  ion  conientement  au  commerce 
que  fa  femme  exerce ,  il  eft  cenfé  avoir  donné  tacitement  fon  confentement 
aux  dettes  que  la  femme  a  contraâées  pour  raifon  de  ce  commerce  y  dont  elles 
font  une  fuite  néceffaire. 

155.  A  regard  des  autres  dettes  que  la  femme  a  contraôées  fans  Tapproba* 
tion  de  fon  mari  ;  quoiqu'elle  les  ait  valablement  contraâées ,  s'étant  y  fur  le 
refus  de  fon  mari ,  fait  autorifer  par  Juftice  pour  les  contraâer ,  la  communauté 
n'en  eft  tenue  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'eUe  a  profité  de  l'aflàire  pour 
laquelle  elles  ont  été  contraâées/ 

Par  exemple ,  fi  une  femme ,  fur  le  refiis  de  fon  mari ,  s'eft  fait  autorifer  par 
Juftice  pour  la  pourfuite  de  droits  fucceffifs  qu'on  lui  difputoit ,  la  commu- 
nauté ne  fera  tenue  des  dettes  que  cette  femme  a  contraâees  pour  raifon  de 
cette  pourfuite ,  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  a  profité. 

C'eft  pourquoi ,  fi  le  mari  eft  affigné  par  leis  cr^ciers  de  la  fismme  pour  le 
paiement  des  dettes  qu'elle  a  contrââées  pour  cette  pourfuite ,  le  mari ,  ea 
offrant  de  rapporter  les  chofes  qui  lui  font  parvenues  de  cette  fuccefiion  ^ 
&  de  compter  des  fmits  qu'il  en  a  perçus  9  peut  fe  faire  décharger  de  leur 
demande. 

La  Coutume  d'Orléans ,  art.  zoi ,  a  une  difpofition  conforme  à  ces  princi- 
pes. En  l'art.  201 ,  il  eft  dit  :  a  Femme  conjointe  par  mariage  peut  pourfuivre 
»  (es  aâions  &  droits  avec  l'autorité  de  fon  inari  ;  &  au  refus ,  elle  peut  requé- 
»  rir  être  autorifée  par  Juftice ,  &  en  cette  qualité ,  intenter  lefdites  aâions, 
»  fans  que  les  Sentences  ou  Jugemens  qui  pourroient  être  donnés  à  l'encontre 
H  defdites  femmes  non  autorifees ,  ni  avouées  par  lefdits  maris ,  puiffent  être 
»  exécutés  fur  les  biens  de  la  communauté  pendant  icelle  :  toutefois  le  maii  ' 
^  fera  tenu  rapporter  ce  qu'il  aura  pris  &  reçu  à  caufe  defdits  droits  &C 
>f  adions  pourluivis  par  fadite  femme  ». 

Pour  cet  effet ,  le  mari  doit  faire  un  inventaire  de  tout  ce  qui  lui  eft  parvenu 
à  caufe  defdits  droits,  &  le  repréfenter  aux  créanciers,  ou  en  juftifier  par  quel- 
que autre  afte  équipollent  ;  à  peine ,  faute  de  l'avoir  fait ,  d'être  tenu  indéfi- 
niment envers  lefdits  créanciers. 

256.  Lorfque  la  communauté  n'a  aucunement  profité  des  dettes  que  la  femme 
a  contraftées  durant  le  mariage ,  fans  l'approbation  de  fon  mari ,  quoique  ce 
foîentdes  dettes  qu'elle  a  valablement  contraâéçs,  la.cpnununauté  n'en  eft 
aucunement  tenue. 

Par  exemple ,  fi  une  femme ,  pendant  fon  mariage,  a  commis  quelque  délit , 
pour  raifon  duquel  elle  ait  été  pourfuivie  &  condamnée  e(|  quelque  fomme 
d'argent ,  fblt  pour  amende ,  foit  pour  réparation;  la  communauté,  qui  n'a  pas 
profité  du  délit ,  ne  fera  aucunement  tenue  de  cette  dette  ;  &  comme  tous  les 
*  revenus  des  biens  de  la  femme  appartiennent  à  la  communauté  pendant  tout 
le  temps  qu'elle  dure,  comme  nous  l'avons' vu  fupràjScS.  1 ,  Art.^^  le  créan- 
cier ne  fe  pourra  faire  payer  de  cette  dette  fur  les  biens  de  la  femme  ^  qu'après 
'   la  dlflToIution  de  la  communauté. 

Notre  Q)utume  d'Orléans ,  art.  200 ,  en  a  une  difpofition.  Il  y  eft  dit  : 
f^  Femme  mariée  , . . ,  peut  être. cpn venue ^  fkkis  fon  mari ,  pour  Tinju^fe  qu'elle 
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H  auroît  faite  ou  dite  à  aucun.  Toutefois  fi  ladite  femme  eft  condamnée  j  le 
>>  mari ,  &  les  biens  que  lui  &  fadite  femme  ont  &  poffedent  conftant  leur 
)»  mariage ,  n'en  font  tenus  durant  la  communauté  de  biens  »4 

La  Coutume  s'explique  mal.  Les  biens  de  la  fettime  font  tenus  de  Id  dette 
qui  réfulte  de  la  condamnation  intervenue  contre  elle  ;  ils  y  font  hypothé- 
qués du  jour  du  Jugement.  La  Coutume  veut  dire  feulement ,  que  les  reve- 
nus des  biens  de  la  femme ,  pendant  que  la  communauté  dure ,  ne  font  pas 
tenus  de  cette  dette  ;  parce  que  les  revenus  de  tout  ce  temps  n'appartiennent 
pas  à  la  femme  débitrice ,  mais  à  la  communauté  ^  qui  n'efl  pas  tenue  de 
,  cette  dette* 

Cette  difpofition  de  la  Coutume  d'Orléans ,  ainfi  que  la  précédente ,  rapportée 
fuprà  y  étant  fondée  fur  les  principes  généraux  de  la  communauté  entre  con- 
joints par  mariage ,  elles  doivent  avoir  lieu  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en 
(ont  pas  expliquées. 

257.  Lorfque  le  créancier  a  feit  conftituôr  prifonniere  la  femme  pour  la  répa- 
ration civile  en  laquelle  il  l'a  fait  condamner ,  eft-il  fondé  à  répéter  du  mari , 
durant  le  mariage ,  les  fommes  qu'il  paie  pour  les  alimens  de  la  femme ,  pen- 
dant le  temps  qu'il  la  retient  en-prifon?  Les  moyens  du  créancier  font,  que 
la  communauté  doit  à  la  femme  des  alimens  :  le  créancier  a  donc  acquitté  une 
dette  de  la  communauté  en  les  lui  fourniflant  ;  &  par  conléquent  il  pour- 
roit  parokre  fondé  à  s'en  faire  rembourfer  par  le  mari ,  chef  de  la  commu- 
nauté^ qui  étoit  débitrice  defdits  alimens  ^  &  à  la  décharge  de  laquelle  il 
les  a  fournis. 

Les  moyens  du  mari  pour  fe  défendre  de  cette  demande ,  font ,  que  la  com- 
munauté n'a  pas  profité  des  alimens  que  le  créancier  a  fournis  à  la  femme  qu'il 
retient  prifonniere  ;  que  ceux,  qui  auroient  été  fournis  à  la  femme  en  la  maifon 
de  fon  mari ,  qui  eft  le  lieu  où  ils  lui  font  dûs ,  n'auroient  rien  coûté  à  la 
communauté ,  qui  en  auroit  été  dédommagée  par  les  fervices  que  la  femme 
auroit  rendus  à  la  maifon. 

258.  Quelques  Coutuqies  fe  font  écartées  des  principes  généraux  que 
nous  venons  d'expofer  fur  les  dettes  qui  naiflent  des  délits  ,  foit  du  mari  ; 
foit  de  la  femme  :  telles  font  les  Coutumes  d'Anjou  &  du  Maine.  Ces  Cou- 
tumes ne  font  aucune  diftinôion  entre  le  mari  &  la  femme  :  elles  difent  in- 
diftinôement  que  le  créancier  du  conjoint  qui  a  commis  le  délit ,  peut  fe 
venger  fur  les  biens  communs ,  pour  la  réparation  qui  lui  eft  due  ;  iauf  à 
l'autre  conjoint  qui  n'a  pas  commis  le  délit ,  à  requérir  la  féparation  des  biens 
de  la  communauté ,  à  l'effet  de  reftreindre  le  créancier  à  la  part  qu'y  doit 
avoir  le  conjoint  qui  a  commis  le  délit  ;  laquelle  féparation  de  biens  continue 
à  l'avenir. 

259.  Il  nous  refte  à  obferver  que,  pour  éviter  les  fraudes  par  Icfquelles  la 
femme  pourroit  éluder  par  des  antidates  la  règle  qui  ne  lui  permet  pas  dé 
charger  la  communauté,  fans  le  confentement  de  fon  mari ,  des  dettes  qu'elle 
contraâ:e  durant  le  mariage  ,  la  Jurifprudence  des  Arrêts  a  établi  que  la  com- 
munauté n'étoit  point  tenue  de  toutes  les  dettes  contraâées  par  la  femme,  par 
des  aâes  fous  fignature  privée  ,  quoiqu'ils  eu  fient  une  date  antérieure  au 
mariage  ,  à  moins  que  U  créancier  ne  juftifiât  la  vérité  de  cette  date  ;  fauf 
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à  lui  à  s'en  faire  payer ,  après  la  difTolution  du  mariage ,  par  la  femme.  Les 
Arrêts  font  rapportes  par  Denifart.  La  décifion  de  ces  Arrêts  eft  fondée  fur 
le  principe  établi  en  notre  Traité  des  Obligations ,  n.  74^  ,  que  les  aôes 
fous  fignatufe  privée  ne  font  pas  foi  de  leur  date  contre  les  tiers ,  contre 
lefquels  ils  font  cenfés  n'avoir  de  date  que  du  jour  qu'ils  font  produits.  Je 
crois  néanmoins  qu'on  doit  avoir  égard  amc  circonilances. 

s.    IV. 

Des-  dettes  des  fuccejjions  qui  échéent  à  Vun  ou  à  r autre  des  conjoints 

par  mariage  pendant  la  communauté. 

160.  Lorfque ,  durant  la  communauté ,  il  efl  échu  une  fucceffi^n  â  Vun 
ou  à  l'autre  des  conjoints ,  que  ce  conjoint  a  acceptée  ;  fi  toute  cette  fuccet 
iion  ne  (onfifte  qu'en  mobilier ,  la  communauté  profitant ,  en  ce  cas ,  en  en- 
tier de  la  fucceflion ,  doit  en  fupporter  toutes  les  charges ,  &  être  tenue  de 
toutes  les  dettes ,  tant  des  dettes  mobilières ,  que  des  rentes  qui  étoient  dues 
par  le  défunt.  Il  y  a  néanmoins  une  différence  entre  le  mari  &  la  femme.  Lorf« 
que  le  mari  a  accepté  indifcrétement  la  fuccefEon  d'un  homme  infolvable^ 
&  qui  ne  confifloit  qu'en  mobilier ,  la  communauté ,  qui  a  recueilli  tout 
l'aûif  de  cette  fucceflion ,  efl  tenue  entièrement  des  dettes ,  quoiqu'elles  excé- 
dent de  beaucoup  l'adifdont  elle  a  profité.  Au  contraire,  lorfqu'une  femme, 
fur  le  refus  de  fon  mari ,  a  été  autorifée  par  Juflice  pour  accepter  une  fuc- 
ceflion qui  ne  confifloit  pareillement  qu'en  mobilier ,  la  communauté  n'efl 
tenue  des  dettes  de  cette  fucceflion  que  jufqu'à  concurrence  de  l'aâif  dont 
elle  a  profité.  • 

La  raifon  de  différence  à  cet  égard  entre  le  mari  &  la  femme ,  dérive 
des  principes  que  nous  avons  établis  dans  les  Paragraphes  précédens.  Le 
mari  étant  maître  abfolu  des  biens  de  la  communauté  pendant  tout  le  temps 
qu'elle  dure ,  pouvant  en  difpofer  à  fon  gré ,  même  les  perdre ,  la  commu- 
nauté efl  chargée  entièrement  de  toutes  les  dettes  qu'il  contraâe  pendant 
qu'elle  dure ,  foit  qu'elle  ait  profité  ou  non  des  affaires  pour  léfquelles  il  les 
a  contraôées ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà ,  n.  z^y  :  elle  doit  donc  être 
chargée  entièrement  des  dettes  des  fucceflions  échues  au  mari  pendant  qu'elle 
dure,  dont  le  mari  s'èfl  rendu  débiteur  en  acceptant  indifcrétement  ces  fuc- 
ceflions ,  quoique  ces  dettes  excédent  l'aftif  deîdites  fucceflions  dont  elle  a 
profité.  Au  contraire ,  la  femme  n'ayant  pas  le  droit  de  difpofer  des  biens 
de  la  communauté ,  pendant  qu'elle  dure ,  dans  lefquels  elle  n'a  encore  qu'un 
droit  informe ,  elle  né  peut  charger  la  communauté  des  dettes  qu'elle  con- 
traâe fans  l'approbation  de  fon  mari ,  pendant  qu'elle  dure ,  fi  ce  n'efl  juf- 
qu'à concurrence  de  ce  que  la  communauté  profite  des  affaires  pour  léf- 
quelles elle  les  a  contraôées ,  comme  nous  l'avons  vu  fupfà ,  n.  zS^i,  :  d'où  il 
fuit  que  lorfque,  durant  la  communauté  ,  une  femme  autorifée  par  Juflice, 
au  refus  de  fon  mari,  accepte  indifcrétement  une  fucceflion  plus onéreufe que 
profitable ,  la  commimauté  ne  peut  être  tenue  des  dettes  de  cette  fuccef- 
fion  ,  dont  la  femme  fe  rend  débitrice  en  lacceptant  ^  û  ce  n'eu  jufqu'à  con- 
currence 
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curre&ce  de  ce  que  ladite  communauté  profite  des  biens  de  ladite  fuccefllon, 
Ceft  pourquoi ,  fi  le  mari,  comme  chef  de  la  communauté ,  eft  pourfuivi  par 
les  créanciers  defdites  fucceffions  ;  en  offrant  de  leur  compter  de  tout  ce  qui 
lui  en  eft  parvenu  j  il  doit  être  renvoyé  de  leurs  demandes  ;  &  ces  créanciers 
font  obligés  d'attendre  le  temps  de  la  diflfolution  de  la  communauté ,  pour  fe 
£iire  payer  de  ce  qui  manque  pour  les  remplir  ,  par  la  femme ,  qui ,  en  accep- 
tant la  fucceflion,  s'eft  rendue  leur  débitrice  ;  la  femnrie  ne  le  pouvant  plutôt, 
puifque  jufqu'à  ce  temps  les  revenus  de  tous  fes  biens  ne  lui  appartiennent 
pas,  mais  appartiennent  à  la  communauté ,  comme  nous  l'avons  vwfuprà. 

260.  Lorfque  la  fucceiBon  échue  à  l'un  des  conjoints  durant  la  commu- 
nauté, n'eft  compofée  que  d'immeubles,  tout  l'aâif  en  ce  cas  étant  propre  de 
comnHmauté  au  conjoint  à  qui  la  fucceâion  eft  échue ,  il  doit  être  tenu  de  tout 
le  paifif ,  tant  des  dettes  mobilières  que  des  rentes  :  la  communauté ,  qui  ne  fuo 
cede  à  rien  de  Taâif ,  n'en  doit  être  aucunement  tenue  ,  fi  ce  n'eft  des  arré- 
rages &  des  intérêts  qui  courront  depuis  l'ouverture  de  la  fucceflîon  jufqu'à 
la  dififolution.  Ces  arrérages  &  ces  intérêts  étant  des  charges  des  revenus  des 
biens  de  cette  fucceffion ,  lefquels ,  ainfi  que  ceux  de  tous  les  autres  biens  du 
conjoint ,  appartiennent ,  durant  tout  ce  temps ,  à  la  communauté. 

261.  Lorfque  la  fuccefiion  qui  échet  à  fun  des  conjoints  durant  la  comr 
munauté ,  eft  compofée  en  partie  de  meubles  qui  entrent  dans  la  communauté,, 
&  en  partie  d'immeubles  qui  n'y  entrent  pts ,  &  qui  font  propres  de  com- 
munauté à  celui  des  conjoints  à  qui  la  fucceflîon  efi  échue ,  Lebrun  &  RenufTon 
penfent  que  la  communauté  eft  chargée  en  ce  cas  de  toutes  les  dettes  mobilières 
de  la  fucceflîon ,  &  que  le  conjoint  à  qui  elle  efi  échue ,  eft  feul  chargé  de 
tous  les  principaux  de  rentes  dus  par  la  fucceflîon  ;  fauf  que  dans  le  c^ 
auquel  les  dettes  mobilières  excéderoient  l'adif  mobilier ,  il  accorde  à  la  comr 
snunauté  récompenfe  de  cet  excédant  contre  le  conjoint ,  jufqu'à  concurrence 
de  ce'  qu'il  profite  des  immeubles  de  la  fucceflîon  qui  lui  font  propres  de  com*: 
munauté  :  &  pareillement ,  dans  le  cas  auquel  les  principaux  de  rentes  dus 
par  la  fucceflîon  ,  dont  ils  chargent  le  conjoint ,  excéderoient  la  valeur  des  im- 
meubles auxquels  il  fuccede  5  ils  lui  donnent  récompenfe  contre  la  commimauté, 
jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  profite  de  Taftif  mobilier  ,  déduâion  feite  du 
paflÈf,  Je  penfe  qu'il  y  a  de  la  diftinôion  à  faire  entre  les  différentes  Coutumes. 

Il  y  a  des  Coutun^s  qui  chargent  le  mobilier  des  fuccefllons  de  toutes  les 
dettes  mobilières  de  la  fucceflîon  :  il  n'eft  pas  douteux  que  dans  ces  Coutumes, 
la  communauté ,  dans  laquelle  entre  tout  le  mobilier  aôif  des  fuccefîions  échues 
à  l'un  ou  à  l'autre  des  conjoints  j  eft  tenue  de  toutes  les  dettes  mobilières  dei^ 
dites  fucceffîons. 

Mais  il  y  a  des  Coutumes  qui ,  comme  celle  de  Paris  ^  art.  J34 ,  font  eon- 
trihiier  les  héritiers  aux  différentes  efpeses  de  biens ,  à  toiues  les  différentes 
efpeces.  de  dettes  ,  (bit  mobilières ,  ibit  rentes,  à  proportion  de  ce  que  chacun 
d'eux  a  dans  l'aâif  de  la  fucceflîon.  L'efprit  de  ces  Coutumes  eft ,  que  chaque  dif- 
férente efpece  de  biens  dont  eft  compofée  l'univerfalité  de  la  fucceflîon ,  foit 
chargée  d'une  portion  dans  Routes  les  différentes  efpeas  de  dettes  ,  ou  mobi- 
lières ,  ou  rentes ,  qui  foit  dans  la  même  raifon  &  proportion  qu'eft  la  valeur 
ide  chaque  êfpece  (te  biens^  à  celle  du  total  de  ]^  fucceflîon.  Par  exemple  ^ 
Tome  m.  Hhhh 
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{i  le  mobilier  de  la  fucceiCon  fait  le  tiers  du  total  de  la  fucceflîon ,  le  mobilier^ 
dans  ces  Coutumes ,  eft  chargé  du  tiers  de  toutes  les  dettes  y  tant  des  mobilières, 
que  des  principaux  de  rentes  dus  par  la  fucceflîon. 

Lorfqu'une  fucceflîon  eft  déférée ,  dans  ces  Coutumes ,  à  Tun  des  conjoints 
par  mariage  pendant  fa  communauté ,  &  qu'elle  eft  compofée  de  mobilier  qui 
entre  dans  la  communauté  ,  &  d'immeubles  qui  deviennent  propres  de  com- 
munauté à  ce  conjoint ,  j'aurois  dé  la  peine  à  fuivre  l'opinion  de  Lebrun  & 
de  Renuflbn ,  &  j'inclinerois  plutôt  pour  celle  de  Lemaître  &  de  quelques  autres 
Auteurs ,  qui  penfent  que  dans  ce  cas  la  communauté  doit  être  chargée  de  la 
portion  dans* toutes  les  dettes,  tant- mobilières  que  principaux  de  rentes  dus  par 
la  fucceflîon  ,  dont  la  Coutume  quiadéfëré  la  fucceflîon,  charge  ce  mobilier: 
&  pareillement  le  conjoint  qui  retient  les  immeubles  de  la  fucceflîon ,  comme 
•propres  de  communauté  ,  doit  être  feul  tenu  de  l'autre  portion  des  dettes ,  tant 
mobilières  que  principaux.de  rentes,  dont  la  communauté  charge  les  Immeubles 
de  dette  fucceflîon. 

•  *  Par  exemple ,  fi  le  mobilier  de  la  fucceflîon  en  fait  le  tiers  ,  &  les  immeubles 
en  fcMît  les  deux  autres  tiers  i  la  communauté  fera  tenue  du  tiers  de  toutes  les 
dettes ,  tant  mobilières  que  principaux  de  rentes  ;  &  le  conjoint  fera  tenu  feul 
des  deux  autres  tiers  ;  fauf  que  la  communauté  fera  tenue  en  entier  de  tous  les 
intérêts  &  arrérages  qui  courront  pendant  tout  le  temps  que  la  communauté 
durera  ;  parce  que  les  revenus  defdits  immeubles ,  ainfi  que  ceux  de  tous  les 
biens  du  conjoint ,   appartiennent  pendant  ledit  temps  à  la  communauté. 

Je  me  fonde  fur  ce  que  le  contrat  de  communauté  qui  intervient  tacitement 
entre  les  conjoints ,  renferme ,  de  même  que  tous  les  autres  contrats  de  fociété , 
des  ceflîons  réciproques  que  chacune  des  parties  fait  à  l'autre  partie,  des  chofes 
&  droits  qu'elle  met  dans  la  communauté ,  pour  la  part  que  Tautre  conjoint 
doit  avoir  dans  la  communauté  :  c'eft  pourquoi ,  lorÂpi'il  m'eft  échu  une  fuc- 
ceflîon pendant  ma  communauté  ,  au  partage  que  je  Êiis,  après  la  mort  de  ma 
femme,  des  biens  de  la  communauté  ,  avec  rhéritier  de  ma  femme ,  cet  héritier 
de  ma  femme  doit  être  confidéré ,  en  fa  qualité  de  commun  pour  moitié  9 
«comme  cefllOnnaire  pour  moitié  de  mes  droits  fucceffi&  dans  le  mobilier  de 
la  fucceflîon.  Il  doit  par  conféquent  être  tenu  des  dettes  .de  cette /ucceflion , 
que  j'ai  fait  entrer  dans  la  communauté ,  de  la  même  manière  qu'en  feroit  tenu 
tout  autre  cefïîonnaire  à  qui  un  héritier  auroit  fait  une  ceffîon  de  la  moitié  de 
fes  droits  fucçeflîfs  dans  le  mobilier  d'une  fucceflîon.  Or  un  tel  ceflîonnaire , 
dans  la  Coutume  de  Paris  ,  fêroît  tenu  de  la  moitié ,  non  de  toutes  les  dettes 
mobilières  de  cette  fucceflîon ,  mais  de  la  portion  que  le  mobilier  de  cette 
fucceflîon  doit  porter  dans  toutes  les  dettes ,  tant  mobilières  que  rentes  dues 
par  cette  fucceflîon  ^  fuivant  la  contribution  &  répartition  qui  doit  s^en  faire 
îiir  les  différentes  efpeces  de  biens  dont  la  fucceflîon  eft  compofée.  Dans  cette 
efpece ,  l'héritier  de  ma  femme  doit  d<5nc  pareillement  être  tenu  de  la  moitié, 
non  de  toutes  les  dettes  mobilières  de  la  fucceflîon  tombée  en  communauté , 
mais  de  la  portion  que  le  mobilier  de  ladite  fucceflîon  doit  porter  dans  toutes 
les  dettes ,  tant  mobilières  que  rentes  dues  par  ladite  fucceflîon  ;  &  c'eft  de 
cette  portion  feule  que  la  communauté  doit  être  chargée. 

On  oppofe  conijre  cette  opinion ,  qu'elle  eft  contraire  aux  principes  de  k 
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Aiatîëre  de  la  communauté.  Suivant  ces  principes,  la  communauté  doit  être 
chargée  de  toutes  les  dettes  mobilières  de  chacun,  des  conjobts.  Les  dettes 
d'une  fucceffion ,  par  l'acceptation  pure  &  fimple  que  l'héritier  fait  de  la  fuc- . 
ceffion,  deviennent'des  dettes  perfonnelles  de  l'héritier:  les  dettes  mobilières, 
d'une  fuccefEon ,  que  l'un  des  conjoints  a  acceptées  durant  la  communauté , 
étant  devenues  les  dettes  de  ce  conjoint ,  la  communauté  9  qui  doit  être  chargée 
de  toutes  les  dettes  mobilières  de  chacun  des  conjoints ,  doit  donc  être  chargée 
dé  toutes  les  dettes  mobilières  de  la  fucceffion  ,  qui  font  devenues  y  par  ion 
acceptation ,  les  dettes  de  ce  conjoint.  L'opinion  de  Lemaître ,  qui  ne  Ten 
charge  que  d'une  partie ,  e&  donc  contraire  aux  principes  de  la  communauté. 
Laréponfe  efl,  que  le  principe  qui  charge  la  communauté  de  toutes  les  dettes 
mobilières  de  chacun  des  conjoints ,  founre  une  exception  à  l'égard  de  celles 
ue  l'un  des  conjoints  a  contraâées  pour  raifon  de  quelqu'un  de  {es  propres 
e  communauté ,  comme  nous  l'avons  vnfuprà  ,  «.  23c}.  Or  les  dettes  mobi-» 
lieres  de  la  fucceffion ,  pour  la  portion  dont  les  immeubles  de  U  fucceffion 
font  chargés ,  font  dettes  crue  le  conjoint  a  contraâées  pour  raifon  defdits  im-*: 
meubles ,  auxquels  il  a  feul  luccédé ,  &  par  conféquent  pour  raifon  de  (es  propres  * 
de  communauté  ^  qui  doivent  être  exceptées  de  la  règle  qui  Êiit  tomber  les 
dettes  mobilières  des  conjoints  dans  la  communauté  >  &  dont  il  doit  être 
tenu  (eul.  .     , 

Denifart  attefte  que  celte  opinion ,  que  nous  avons  etnbraffée  j  eft  fuivîe 
par  l'ufage  au  Châtelet  de  Paris, 

26  !•  J'étois  créancier ,  lorfque  je  me  fuis  marié ,  d'une  rente  conftituée  qui 
m'étoit  due  par  mes  parens.  Cette  rente  étant  réputée  immeuble ,  m'eA  un 
propre  de  communauté.  Depuis  je  fuis  devenu  unique  héritier  pur  &c  iimple 
du  débiteur  de  cette  rente.  Suis-je  fondé  à  prétendre  que  notre  communauté 
me  doit  faire  raifon  de  cette  rente ,  ou  pour  le  total ,  û  la  fucceffion  qui  m'eil 
échue  me  confiftoit  qu'en  mobilier ,  &  eft  entrée  en  entier  dans  notre  com- 
munauté ;  ou  pour  la  portion  dont  le  nu>bilier  de  cette  fucceffion  étoit  tenu 
des  dettes  de  cette  fucceffion^  fi  elle  coniiftoit  en  mobilier  &  en  immeubles  ? 
La  raifon  de  douter  eft  ^^  qu'il  s'eft  fait  extinâion  &  confuiion  de  cette  rente 
lorfque  je  fuis  devenu  l'unique  héritier  pur  &  fimple  de  celui  qui  en  étoit  le 
débiteur ,  les  qualités  de  créancier  &  de  débiteur  étant  des  qualités  qui  fe 
détruifent  réciproquement ,  lorfqu'feUes  viennent  à  concourir  dans  une  «même 
perfonne.  Or ,  dit-on  y  je  ne  puis  être  fondé  à  prétendre  que  notre  commur 
nauté  me  fàfte  raifon  de  ce  qui  n'exifte  plus.  Notre  communauté  n'a  pu  jamais 
être  débitrice  envers  moi  de  cette  rente ,  puifqu'elle  a  cefTé  d'exifter  auffi-tôt 
&  dans  le  même  inftant  que  je  fuis  devenu  héritier  de  mon  débiteur.  Nonobf- 
tant  cette  raifon  ,  il  faut  décider  que  notre  communauté  eft  tenue  envers  moi 
de  la  continuation  de  cettç  rente  ;  &  jou'en  conféquençe  9  lors  de  la  difTolûtion  . 
de  la  communauté ,  ma  femme  ou  fes  héritiers ,  en  cas  d'acceptation  de  la 
communauté ,  feront  tenus  de  me  la  continuer  pour  la  moitié  qu'ils  ont  dans 
la  communauté.  Cette  décifion  eft  fondée  fur  la  Loi  i,  §.  18  ^  ff.  ^^  hered. 
vend. ,  qui  décide  que  lorfqu'un  héritier ,  après  avoir  accepté  une  fucceffions 
a  cédé  à  quelqu'un  fes  droits  fucceffifs ,  le  ceffionnaire  defdits  droits  fucceffifs 
eft  tenu  de  taire  raifon  à  l'héritier  y  fon  cédant  y  de  ce  qui  étoit  dû  audit 

Hhhh  ij 


6 1 1  Traité,  de  la  Communauté , 

i 

cédant  par  le  défunt  dont  on  a  cédé  les  droits  fucceffife  r  Quum  qtds 
fuo  hœr^  cxtitit ^  dit  cette  Loi,  confujîont  cnditor  efft  difinit ; fed  fi vendidk 
hœrcditaum  ^  ctquijfimum  v'tdaur  cmptorem-hctrcditatis  ^  vicem  kœredis  ohinert, 
&  idcircb  tencri  vcnditori  harcditatîs.  Or  ,  comme  nous  Tavons  obfervé  ,  notre 
communauté ,  dans  laquelle  entrent  les  biens  &L  les  droits  de  la  fucceffîon  de 
mon  débiteur ,  qui  m'eft  échue ,  doit  être  coniidérée  comme  un  ceffionnaire 
de  droits  fucceflifs  :  elle  doit  donc ,  aux  termes  de  cette  Loi ,  me  &ire  laifoa 
de  ce  qui  m'étoît  dû  par  le  défunt» 

La  raifon  de  la  Loi  eft ,  que  le  ceiSonnaire  de  droits  fuccefltâ ,  ayant  tout 
l'émolument  de  la  fucceilion  ,.en  doit  auifi  fupporter  toutes  les  charges  :  c'eft 
pourquoi  il  doit  rembourfer  à  l'héritier ,  fon  cédant ,  tout  ce  que  Théritier  a 
payé  pour  acquitter  les.  dettes  de  la  fuçceflion ,  non-feulement  par  des  paie« 
mens  réels ,  mais  par  la  confufion  qui  s'eft  faite  des  dettes  de  la  fucceffion  , 
qui  étoient  dues  à  l'héritier  ;  laquelle  confufion  efl  ime  efpece  de  paiement. 

%6y  Que  doit*on  décider  fur  la  queiHon  inverfe  ?  J'étois  ,  lorfque  je  me 
fuis  marié ,  débiteur  envers  un  de  mes  parens ,  d'une  certaine  fomme  y  pour  le 
'prix  d'un  héritage  qu'il  m'avoit  vendu  peu  avant  mon  mariage^  &  qui  étoit 
par  conféquent  propre  de  communauté.  Cette  dette  ayant  été  contraâée 
pour  raifon  d'un  propre  de  communauté  yj'en  fuis  tenu  feul  ;  elle  n'efl  pas 
dette  de  communauté  ;  fuprà ,  n.  z^d*  Depuis  je  fuis  devenu ,  durant  ma 
communauté  ,  héritier  unique  du  créancier*  Cette  créance  que  le  défunt 
avoit  contre  moi ,  étant  une  créance  mobilière ,  fera-t-elle  cenfée  être  entrée 
dans  notre  communauté ,  de  même  que  tout  le  refte  du  mobilier  de  cette 
fucceffion  qui  m'eft  échue,  &  en  ferai-je  débiteur  envers  notre  conununauté? 
La  raifon  de  douter  eft ,  que  s'étant  ait  confufion  &  extinôion  de  cette 
créance  que  le  défimt  avoit  contre  moi ,  dès  le  premier  infiant  que  je  fuis 
devenu  fon  héritier  ^  cette  créance  ,  qui  étoit  éteinte  &  qui  n'exiiloit  plus  ^ 
n'a  pu  entrer  dans  notre  comtnunauté.  La  raifon  de  décider  au  contraire  y  eft 
que  la  communauté  d'un  conjoint  à  qui  il  échet  une  fucceffion ,  doit  être 
confidérée  comme  un  cefKonnaire  des  Axoxts  fucceffifs  mobiliers  de  ce  con« 
joint.  Or  la  Loi  '^j  ^  t[.  de  pccuL ,  dédde  que  l'héritier  qui  a  cédé  fes  droits 
fucceffifs ,  doit  aire  raifon  à  fon  ceffionnaire  de  ce  qu'il  devoit  au  défimt  i 
parce  que  par  cette  fucceffion  il  lui  cède  tout  ce  qui  lui  efl  parvenu  on 
qui  doit  lui  parvenir  de  cette  fucceffion ,  &  par  coofëquent  l'émolument  qu'il 
a  perçu ,  en  devenant  héritier ,  de  l'extinâion  de  la  dette  dont  il  étoit  dé- 
biteur envers  le  défiint.  Je  dois  donc  >  fuivant  cette  Loi ,  &ire  raifon  à  notre 
communauté ,  qui  efl  ceffionnaire  de  mes  droits  fuccqffi&  mobiliers  dans  la 
fucceffion  qui  m'eft  échue ,  de  la  créance  mobilière  qqe  le  défimt  avoit  contre 
moi  ;  cette  créance  ,  dont  j'ai  été  libéré  en  devenant  fon  héritier ,  fidfant  partie 
des  drois  fucceffiâ  mobiliers  dont  notre  communauté  eâ  ceffionnaire. 


•^  ▼  /^ 
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*  Des  autres  charges  de  la  communauté  légale. 

170.  Les  autres  charges  de  la  communauté  font  les  alimens  qu'elle  doit 
fournir  aux  conjoints  ;.  Fédvication  des  enfans  commims. 

A  regard  des  alimens  &  des  frais  de  Téducation  des  enfans  que  chacun 
des  conjoints  a  d'un  précédent  mariage  ;  fi  lefdits  enfans  ont  un  revenu  fuf- 
fifant  pour  y  fubvenir ,  la  communauté  n'en  doit  pas  être  chargée;  ils  doivent 
être  pris  fur  le  revenu  defdits  enfans  :  mais  lî  lefdits  enfans  n'avoient  pas  de 
revenu  pour  V  fubvenir ,  les  alimens  &  l'éducation  font  en  ce  cas  une  dette 
naturelle  de  leur  père  ou  de  leur  mère ,  dont  la  communauté  ,  dans  laquelle 
entrent  les  dettes  de  chacun  des  conjoints^  doit  être  chargée. 

271.  La  communauté  ayant,  pendant  tout  le  temps  qu'elle  dure,  la  jouif- 
fance  des  propres  de  chacun  des  conjoints ,  c'eft  une  conféqirence  qu'elle  foît 
chargée  de  Pentretieh*  de  leurs  héritages  propres.  Cet  entretien  comprend  toutes 
les  dépenfes  qu'il  faut  feire  pour  la  jouiffance  de  ces  héritages ,  &  pour  les 
tenir  en  bon  état,  félon  leur  différente  nature. 

Par  exemple ,  l'entretien  d'un  héritage  en  nature  de  vignes ,  compriend  les 
dépenfes  qu'il  faut  faire  pour  les  cultiver ,  pour  les  fumer ,  pour  les  garnir 
fuffifamment  d'échalas ,  pour  les  provigner ,  pour  les  renouveller ,  en  arrachant 
celles  qui  font  trop  vieilles ,  pour  en  planter  d'autres  à  leur  place. 

Les  dépenfes  qui  font  à  faire  pour  Tempaillement  d'une  métairie  ,  pour 
marner  les  terres ,  pour  peupler  un  colombier  ou  une  garenne ,  pour  em- 
poiffonner  un  étang ,  pour  entourer  les  héritages  de  foilés  ou  de  haies ,  oîi 
il  en  efl  de  befoin,  font  auffi  des  chofes  qui  concernent  l'entretien  dont  la 
communauté  eft  chargée.  ' 

0  en  efl  de  même  des  réparations  qui  font  à  &ire  aux  bâtimens  fur  les 
héritages  propres  de  chacun  des  conjoints. 

272.  Il  Êiut  néanmoins  en  excepter  celles  qu'on  appelle  grojjes  réparations  , 
qui  font  plutôt  reconflruftions  que  réparations.  Ces  grofTes  réparations  ne  font 
pas  réparations  d'entretien  ,  &  la  communauté  n'en  efl  pas  par  copféquent 
chargée.  La  Coutume  de  Paris ,  art.  zSz ,  nous  donne  une  règle  pour  dif- 
cemer  quelles  font  les  réparations  d'entretien  qui  font  à  la  charge  de  ceux 
qui  ont  la  jouiffance  de  l'héritage ,  &  quelles  font  celles  qu'on  appelle  groffis 
réparations ,  qui  font  à  la  charge  du  propriétaire  :  elle  dit  que  celles  d'entretien 
font  toutes  les  réparations ,  nors  Us  quatre  gros  murs ,  Us  poutres ,  entières 
couvertures  &  voûtes. 

Les  quatre  gros  murs ,  font  les  deux  pans  &  les  deux  pignons  qui  ferment 
un  bâtiment.  Si  quelqu'un  de  ces  quatre  gros  murs  efl  à  refeire  à  neuf  fur  l'hé- 
ritage de  l'un  des  conjoints ,  c'efl  une  groffe  réparation ,  dont  la  communauté 
n'eft  pas  chargée ,  &  à  qui  par  conféquent  il  efl  dû  récompenfe  par  le  conjoint 
propriétaire  de  l'héritage,  lorfqu'elle  a  fourni  les  deniers  pour  la  Êiire ,  comme 
nous  le  verrons  infrà.  Il  en  efl  de  même  s'il  a  fellu  fubflituer  une  poutre 
neuve  à  la  place  d'une  qui  étoit  pourrie ,  ou  reconflniire  une  voûte ,  ou 
reÊure  en  entier  une  couvertiure  dont  la  charpente  ne  valoit  plus  rien. 
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Quoique  la  communauté  ne  foit  pas  ordinairement  chargée  de  ces  grofles 
réparations ,  néanmoins  fi  elles  étôient  à  faire  fur  un  héritage  propre  de  la 
femme,  &  qu'elles  fufTent  provenues  du  défaut  d'entretien  de  cet  héritage 
pendant  le  temps  qu'a  duré  la  communauté  ,  le  mari,  qui ,  comme  chef  de  la 
communauté ,  étoit  chargé  de  cet  entretien,  auroit  en  ce  cas  chargé  fa  com- 
munauté de  ces  grofTes  réparations ,  auxquelles  il  auroit  donné  lieu  par  fa  feute. 
'  273.  Les  impenfes  qui  fe  font  fur  un  héritage ,  non  pour  la  fimple  jouiflance 
de  cet  héritage ,  mais  pour  convertir  la  forme  de  cet  héritage  en  une  autre 
forme  plus  avantageufe ,  ne  font  point  des  impenfes  de  fimple  entretien  :  telles 
font  celles  qui  fe  font  pour  défricher  une  terre  inculte ,  pour  planter  en  vignes 
ou  en  bois  une  terre  nue,  pour  en  faire  un  pré  ou  un  étang ,  ou  pour  conf- 
truire  deffus  un  bâtiment.  Si  donc  il  a  été  rait ,  durant  la  communauté ,  de 
ces  fortes  d'impenfes  fur  l'héritage  propre  de^  l'un  des  conjoints ,  il  cft  dû 
réeompenfe  à  la  communauté,  qui  a  fourni  les  deniers  pour  les  Êiire^ 

274.  On  doit  auflî  comprendre  parmi  lès  charges  de  la  communauté ,  les  frais 
de  l'inventaire  qu'on  doit  faire  après  la  difTolution,  des  effets  dont  elle  eft  com- 
pofée ,  &  des  titres  qui  en  dépendent  ;  les  frais  de  liquidation  des  reprifes 
que  les  conjoints  ou  leurs  héritiers  ont  à  exercer  fur  la  commimauté ,  ou  des 
récompenfes  qu^ils  doivent  à  la  communauté  ;  enfin  les  frais  de  partage  des 
biens  de  la  communauté ,  &  tous  ceux  qu'il  faut  faire  pour  y  parvenir ,  tels 
que  font  ceux  faits  pour  l'eflimation  des  biens. 

275.  Les  frais  funéraires  du  conjoint  prédécédé  ne  font  point  charges  de  la 
communauté  ;  fa  fuccefîîon  en  efl  tenue  en  entier.  Plufîeurs  Coutumes^  comme 
Meaux ,  chap.^^  art.  61 ,  &  autres ,  en  ont  des  difpofitions,  qui  doivent  être 
fui  vies  dans  celles  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées.  La  raifon  eft,  que  ces  frais 
ne  fe  font  qu^après  la  mort ,  auquel  temps  il  n'y  a  déjà  plus  de  communauté  ^ 
puifqu'elle  a  été  difibtite  par  la  mort  du  conjoint. 

La  fomme  qu'on  adjuge  à  la  v£uve  pour  fon  habit  de  deuil ,  fiiit  partie  de 
ces  frais  fiméraires ,  &  doit  par  conféquent  lui  êtr«  payée  en  entier  fur  la 
fuccefiion  du  mari ,  &  non  fur  la  communauté.  * 

276.  Il  eft  évident  que  les  legs  faits  par  le  prédécédé  ne  font  pas  dus  par 
la  communauté ,  &  que  la  fuccefiion  en  eft  feule  chargée  pour  le  total.  Cela  ^ 
a  lieu  même  à  l'égard  de  ceux  faits  par  le  mari  ;  car  le  pouvoir  qu'avoit  le 
mari  de  difpofer  à  fon  gré  des  biens  de  la  communauté ,  eft  un  pouvoir  qu'il 
n'a  que  pendant  fa  vie ,  &  pendant  que  dure  la  communauté.  Il  ne  peut  donc 
en  difpofer  que  par  des  aôes  entre  vjïs  ,  qui  ont  leur  effet  pendant  fa  vie  & 
pendant  que  dure  la  communauté  ;  mais  il  ne  peut  en  difpofer  par  des  dif- 
pofitions  teftamentaires ,  qui  ne  peuvent  avoir  d'effet  qu'après  fa  mort ,  & 
par  conféquent  après  la  difTolution  de  la  communauté. 

277.  Néanmoins ,  fi  le  legs  étoit  caufé  pour  reftitution  de  quelque  tort  que 
le  mari  auroit  fait  au  légataire ,  &  que  la  caufè  fut  juflifiée  ;  ce  legs  étant  en 
ce  cas  dette  de  la  communauté ,  plutôt  qu'un  legs ,  la  communauté  en  feroit 
chargée.  Mais  fi  la  caufe,  quoiqu'exprimée  par  le  teftament ,  n'eft  pas  jufUfiée, 
la  communauté  n'en  doit  pas  être  tenue  ;  autrement  il  feroit  au  pouvoir  du 
mari  de.fe  proroger  le  droit  de  difpofer  après  fa  mort ,  des  biens  de  la  com- 
inunauté  ^  en  prçtextîtnt  d'unç  faufie  cauf<^  de  refUtution  ^  les  difpo^tions  qu'il 
tn  feroit, 
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Les  héritiers  du  mari ,  qui  prétendent  que  le  legs  doit  être  acquitté  fur  les 
biens  de  la  communauté ,  n'ont  en  ce  cas ,  faute  de  preuve  de  la  caufe  du  legs, 
que  la  voie  de  déférer  à  la  veuve  le  ferment ,  fi  elle  n'en  a  pas  de  connoiffance. 


ÇHAPITREIII. 

De  la  Communauté  conventionnelle ,  6*  des  différentes  Conventions 
qui  interviennent  par  rapport  à  la  Communauté. 

Section     première. 

JDe  la  communauté  conventionnelle. 

278.  "W*  A  communauté  conventionnelle  eft  celle  qui  eft  formée  par  la  con- 
JLâ  vention  exprefle  des  parties ,  portée  par  leur  contrat  de  mariage. 

La  convention  de  communauté  dans  les  contrats  de  mariage ,  fe  fait  ordi- 
nairement pure.  Rien  n'empêche  néanmoins  que  les  parties  ne  puiflent  y  ap- 
pofer  un  terme  ou  une  condition.  Par  exemple,  on  peut  convenir  qu'il. y  aura 
communauté  entre  les  conjoints ,  qui  ne  commencera  qu'au  bout  d'un  an  de 
mariage.  , 

Pareillement  on  peut  convenir  qu^il  y  aura  communauté  entre  Us  conjoints  , 
s^ils  ont  des  enfans  de  leur  mariage.  On  a  élevé  la  q^ieflion ,  fi  cette  condition 
étoit  accomplie  par  la  naifiàqce  d'un  feul  enfant ,  &  quoiqu'il  fut  depuis 
mort  durant  le  mariage.  On  a  jugé  pour  l'affirmative  par  Arrêt  du  21  Mai 
1759,  rappohé  par  Denifart.  La  decifiqp  de  cet  Arrêt  efl  conforme  à  celle 
de  la  Loi  4 ,  Cod.  quand,  dies  leg.  ced. ,  où  il  efl  dit  :  Quum*  uxori  ufusfruBus 
fundi  legatur ,  '&  ejtis  propr'utas  ,  quum  liberos  habucrit  ;  nato  filio  ,  Jlatim  pro^ 
prietatis  Ugati  dies  cedit^  nec  qtddquam  obefi  y  fi  is  decedat. 

279.  Lorfque  les  parties ,  par  leur  contrat  de  mariage ,  ont  fimplement  dit 
qu'il  y  auroit  entre  elles  communauté  de  biens ,  fans  s'expliquer  davantage  , 
cette  communauté  conventionnelle  n'efl  pas  différente  en  ce  cas  de  la  com- 
munauté légale,  &  elle  efl  compofée  ,  tant  en  aâif  que  paffif,  des  mêmes 
chofes  dont  la  Coutume  du  lieu  du  domicile  que  le  mari  avoit  lorfqu'il  s'efi: 
marié ,  compofe  la  communauté. 

280.  La  communauté  conventionnelle  ne  commençant,  aufil- bien  que  la 
communauté  légale,  qu'au  jour  de  ]a  célébration  du  mariage,  comme  nous 
l'avons  établi  fuprà ,  n.  03  ;  c'efl  une  conféquence  que  c'efl  à  ce  temps  qu'on 
doit  avoir  égard  fi  les  chofes  qui  appartiennent  à  chacun  des  conjoints ,  font 
de  nature  à  y  entrer.  C'efl  pourquoi ,  fi  un  homme  de  Cambrai ,  dont  la 
Coutume  répute  meubles  les  rentes  conflituées  à  prix  d'argent ,  vient  prendre 
femme  à  Paris ,  en  confervant  fon  domicile  à  Cambrai,  où  il  compte  retour- 
ner avec  fa  femme  après  la  célébration  du  mariage  ,  ôc  que  par  le  contrat 
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de  mariage  il  y  ait  une  communauté  ilîpulée ,  fans  autre  expUcaliofi  ;  les  rentes 
qui  appartiennent  à  fa  femme ,  lefquelles  étoient  immeubles  tant  qu'elle  a 
eu  fon  domicile  à  Paris ,  deviennent  meubles  à  Tinâant  de  la  célébration  du 
marfage ,  parce  qu'elle  perd  fon  domicile  de  Paris ,  &  qu'elle  acquiert  le 
domicile  de  fon  maa,  qui  eu  à  Cambrai,  Elles  doivent  donc  entrer  dans  la 
communauté. 

On  doit  fuivre  la  même  décifion  dans  le  cas  inverfe.  Lorfqu'un  Parifîen  va 
prendre  femme  à  Cambrai  y  dans  le  deflein  de  retourner  à  Paris ,  la  femme 
acquérant ,  dès  rinftaot  de  la  célébration  du  mariaee ,  le  domicile  de  fon  mari, 
qui  eft  à  Paris ,  les  rentes  qui  lui  appartiennent,  deviennent  immmeubles,  & 
ne  tombent  pas  en  conHmmauté. 

i8i.  Il  ne  doit  pas  néanmoins  être  permis  \  Tun  des  conjoints  de  changer  * 
de  nature ,  en  fraude  de  Tautre  conjoint ,  les  biens  qu'il  avoit  lors  du  contrat 
de  mariage ,  qui  étoient  de  nature  à  entrer  dans  cette  communauté ,  en  aliénant 
les  I^ns  meubles ,  &  en  acquérant  des  immeubles  à  la  place  ;  car  les  parties  f 
lors  du  contrat  de  mariage ,  en  ne  s'expliquant  pas  fur  les  chofes  qui  corn- 
poferoient  leur  communauté,  font  cenfées  être  tacitement  convenues  qu'elle 
fera  compofée  des  chofes  que  chacune  d'elles  avoit  alors,  qui  étoient  de  nature 
à  y  entrer.  C'eft  pourquoi  les  immeubles  dans  lefquels  l'un  des  conjoints  a , 
dans  le  temps  intermédiaire ,  converti  fes  biens  mobiliers,  quoiqu'acquis  par 
hii  avant  la  commtmauté ,  doivent  y  entrer ,  comme  tenant  lieu  de  biens  mo- 
biliers qu'il  avoit  lors  du  contrat  de  mariage ,  qui  dévoient *y  entrer ,  &  fur 
lefquels  l'autre  conjoint  avoit  droit  de  compter. 

Il  n'en  eft  pas  de  même  d'un  héritage  qui  auroit  été  donné  à  l'im  des 
conjoints  dans  le  temps  intermédiaire.  La  donation  ayant  été  &ite  avant  la 
communauté  commencé^ ,  l'héritage  n'entrera  pas  en  communauté.  Il  n'eil 
fait  en  ce  cas  aucune  feaude  à  l'autre  conjoint ,  qui  n'a  pas  du  compter  fur  cet 
héritage. 

Si  J'un  des  conjoints  avoit ,  peinant  le  temps  intermédiaire  ^  converti  en 
môbîHer  les  immeubles  qu'il  avoit  lors  de  fon  contrat  de  mariage ,  dans  le 
deffein  de  iaire  entrer  ce  mobilier  dans  la  communauté ,  &  d'avantager  par  ce 
moyen  l'autre  conjomt ,  ce  mobilier  en  doit  être  exclus  ;  fans  cela^  ce  feroit 
un  avantage  cfu'il  feroit  à  l'autre  conjoint  dans  un  temps  prohibé. 

Il  eft  bien  permis  à  des  futurs  conjoints  de  fe  faire ,  avant  le  mariage ,  tous 
les  avantages  qu'ils  jugent  à  propos  de  fe  iàire  ;  mais  il  ne  tour  eft  pas  permis 
de  s'en  faire  fecrétement  dans  le  temps  intermédiaire  du  contrat  de  mariage. 
L'affedatîon  qu^ils  ont  eue  de  les  diffimuler  lors  de  leur  contrat  de  mariage, 
fait  préfumer  qu'ils  font  diâés  par  la  paflion ,  puifqu'ils  ont  honte  de  les 
faire.  C'eft  la  raîibn  pour  laquelle  les  Coutumes  déclarent  nulfes  toutes 
contre-lettres  aux  contrats  de  mariage. 


Section 
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S»E  C  T    I  O  N      I  I. 

'Du  différentes  claufts  qui  peuvent  intervenir  dans  les  contrats  de 

mariage  ,  par  rapport  à  la  communauté. 

Article    p  rem  i  e  r. 

De  la  claufe  par  laquelle  les  futurs  conjoints  conviennent  que  leur 
communauté  fera  régie  par  une  certaine  Coutume. 

281.  La  communauté  ,  lorfque  les  parties  ne  s'en  font  pas  expliquées  ^  fe 
fegle ,  comme  nous  Tavons  deja  va  ,  par  la  Coutume  du  lieu  du  domicile 
4{u*avoit  le  mari  lors  du  mariage. 

Quelquefois  par  une  claufe  du  contrat  de  mariage ,  elles  conviennent  que 
leur  communauté  fera  réglée  par  une  telle  Coutume  ,  qui  n'eft  pas  celle  du 
domicile  du  mari. 

Si  la  Coutume  par  laquelle  les  parties  ont  déclaré  qu'elles  vouloient  que 
leur  communauté  fut  régie ,  n'a  pas  de  difpofitions  différentes  de  celle  du 
lieu  du  domicile  du  mari ,  la  claufe  eft  fuperflue  ;  mais  ii  elle  en  a  de  diffé* 
rentej  y  la  claufe  a  effet  :  car  en  conféquence  de  cette  claufe ,  ce  n'eft  pas  la 
Coutume  du  lieu  du  domicile  du  mari  y  c'efl  celle  par  laquelle  les  parties  ont 
déclaré  vouloir  que  leur  communauté  fut  régie  ,  .qui  doit  régler  tout  ce  qui 
concerne  cette  communauté. 

283.  Suivant  ce  principe  ,  fi  par  le  contrat  de  mariage  d'un  Orléanois  i 
il  efl  dit  que  la  communauté  fera  rég^e  par  la  Coutume  de  Blois  ,  les  fruits 
qui,  lors  de  la  diffolution  de  la  communauté,  fe  trouveront  pendans  fur  les 
terres  des  héritages  propres  de  chacun  des  conjoints ,  quoiqu'ils  ne  foient  re« 
cueillis  que  depuis  la  diffolution  de  la  communauté ,  appartiendront ,  confor- 
mément à  la  Coutume  de  Blois  ,  à  la  communauté ,  pourvu  que  les  terres 
aient  été  labourées  &  enfemencées  durant  la  communauté  ;  au  lieu  que  la  Cou« 
tume  d'Orléans  les  donne  au  conjoint  à  cnii  appartient  l'héritage  ,  ou  à  fes 
h&ntiers ,  en  rembourfant  à  la  communauté  les  labours  &  femences  ,  comme 
nous  l'avons  \nfuprà ,  Chap.  x  ,  Art.^. 

284.  Lorfqu'un  homme  ,  confervant  fon  domicile  fous  la  Coutume  de 
Cambrai ,  qui  répute  meulsles  les  rentes  conftituées  à  prix  d'argent  ,  vient 
prendre  femme  à  Paris  ,  la  claufe  portée  par  le  contrat  de  mariage,  que  la  < 
communauté  fera  régie  par  la  Coutume  de  Paris ,  exclut-elle  de  la  commu- 
nauté les  rentes  conftituees  qui  appartiennent  à  chacun  des  conjoints  ?  Pour 
la  négative  ,  on  dit  que  la  Coutume  de  Paris  n'a  aucune  difpofition  for** 
melle  &  direâe  qui  exclue  de  la  communauté  les  rentes  conftituees  ;  celle 
par  laquelle  elle  les  répute  immeubles  ,  lie  comprend  que  les  rentes  qui  ap^* 
partiennent  à  des  perlonnes  que  leur  domicile  rend  fujettes  à  fes  Loix.  Ce 
Cambréfien ,  auflî-bien  que  fa  femme ,  qui ,  dès  l'inftant  de  la  célébration  du 
fliariaee ,  a  perdu  fon  domicile  de  Paris  &  afquis  celui  de  fon  mari ,  étant 
jrégis  Fun  &  l'autre  par  la  Coutume  de  CanJ>rai ,  les  rentes  qui  appartieiment 
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à  l'un  &  à  l'autre  ,  font  meubles  :  par  conféquent  elles  doivent  entrer  en 
communauté  ;  car  la  Qoutume  de^r}^  ,  pdr  laqu^ie.  ces  conjoints  ont  voulu 
qu'elle  fiit  régie ,  dit   expreflément  qu'homme  &  femme  font  communs  en 

On  dit  au  contraire  pour  r^ftnpatîve  ,  que  Tinteotiop  4^  la  Emilie  de  la 
femme  ,  en  flipulant  que  la  communauté  lèroit  régie  par  la  Coutume  de 
Paris  ,  a  été  qu'il  n'entrât  4an$  la  cofnmuna^ité  que  ce  qui  y  entreroit  fi  b 
mariage  étoit  contraâé  avec  un  Parifien  ,  &  que  les  chofes  que  la  Coutume 
«de  P^ins  répute  îiDmeut>hs  5  qu>Ue  exclut  en  conféquence  de  la  commuf- 
nauté  conjugale  ,  telles  que  font  les  rentes  conflituées  9  fuiTent  pareillement  ^ 
par  rapport  à  la  communauté  ^  réputées  telles  y  à  L'effet  de  n'y  pas  entrer  : 
qu'on  doit  d'autant  plus  croire  que  c'eft  ce  qu'a  voulu  la  amitié  par  cette 
convention  ^  qu'autrement  elle  feroit  fuperflue  i  la  Coutume  de  Paris  n'ayant 
pas  d'ailleurs ,  fur  la  matière  de  la  communauté ,  des  difpoiîtions  diffiérentes 
de  celle  de  Cambrai  :  que  fmvant  la  feconde  re^e  d'interprétatioo  que  nous 
avons  prQpQfée  dans  notre  Traité  des  Obligations  ^  n.  02 ,  une  convention  doit 
être  entendue  plutôt  dans  un  fens  qui  lui  donne  quelque  efiet ,  que  dans  ua 
ièns  qui  la  renoroit  iuperflue. 

Il  y  a  lieu  à  la  même  queâion  dans  le  cas  inverfe^  lorfqu'un  Parifien^  coq* 
Servant  (cm  domicile  à  Paris  9  a  été  prendre  fiunme  à  Cambrai  j  6c  qu'il  a 
été  convenu  par  le  contrat  de  mariage  »  que  la  oommunauté  ièn  régiejpar  la 
Coutume  de  Cambrai. 

285.  Ces  conventions  ^  que  la  comnuinauté  fera  ré^e  par  une  telle  Cou- 
tume ,  ou  que  les  conjoints  feront  communs  fuivant  ime  tdle  Coutume  ,  n'ont 
d'effet  que  fur  ce  qui  concerne  la  communauté  ;  telles  que  font  les  chofes 
qui  y  doivent  .entrer  ou  non  y  le  préciput  que  le  furvivant  doit  prendre  a« 
partage  de  la  communauté  »  &c. 

xS6.  CeUe  par  laquelle  il  eâ  dit  amplement  que  les  parties  prcmiettent 
t'épouier  fuivant  tme  telle  Coutume  9  étant  conçue  en  termes  indéfinis  ^  eft 
plus  générale ,  &  elle  s'étend  à  toutes  les  conventions  matrimoniales ,  putà  ^ 
au  douaire ,  dont  la  Coutume  à  laquelle  les  parties  fe  font  foumifes  ,  doit 
régler  la  quantité,  &  s'il  doit  être  propre  aux  enfàns,  && 

Mais  elle  ne  donne  pas  aux  parties  le  Droit  que  la  Coutume  fiiîvaot 
laquelle  elles  ont  déclaré  vouloir  fe  marier  9  accorde  aux  coajoi&ts  par  mariage  9 
de  difpofer  l'un  envers  l'autre  9  durant  le  mari^  ,  de  certains  biens ,  Vorfque 
la  Loi  du  lieu  oà  eft  leur  domicile  y  le  leur  défend  :  car  cette  convenrion  ne 
peut  pas  les  fouflraire  à  l'empire  de  la  Loi  de  leur  domicile  ,  ni  par  confé* 
quent  leur  permettre  ce  que  cette  Loi  leur  défend. 

Suivant  ce  principe  ,  qucâque  la  Coutume  de  Blois  permette  aux  co^^oinl» 
par  mariage  ,  ayant  des  enfens  ,  de  fe  donner  durant  leur  mariage  >  par  doa 
mutuel ,  rufufiruit  des  meubles  &  conquêts  ;  des  conjoints  par  mariage  doim« 
ciliés  à  Orléans  y  quoique  mariés  felon  la  Coutume  de  Blois ,  ne  peuvent  pas» 
s'ils  ont  des  enÊuos  y  fe  faire  ce  don  y  que  la  Coutume  d'Orléans  ne  leur  permet 
pas  de  fe  fiûre. 

Par  la  même  raifon ,  quoiqi^  les  parties  ^  par  leur  oootrat  de  mariage  9  fe 
ibient  foumifes  à  une  iConsiav»  qui  ne  défend  pas  aux  femmes  de  coittraQef 
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ées  obligations  pour  airtroi  ^  a\gec  Taûtorité  de  leur  mari  ;  fi  le$  parties  font 
domiciliées  fous  une  Coutume  qui  ne  permet  pas  aux  femmes  mariées  de  s'obli^ 
ger  ,  même  avec  l'autorité  de  leur  mari  y  la  femme  ne  le  pourra  pas. 

f^iu  vtrfâ  y  quoique  les  parties  fe  foient  foumifes  à  une  Coutume  qui  né 
permet  pas  aux  femmes  de  s'obliger  pour  autrui  avec  l'autorité  de  leur  mîari  ;. 
fi  les  parties  font  domiciliées  fous  une  Coutume  qui  le  permet  ,  h  femme  " 
pourra  s'obliger ,  avec  l'autorité  de  fon  mari  ;  autrement  les  parties  qui 
contraâent  avec  elles  fous  la  foi  de  la  Loi  de  leur  domicile ,  qui  le  Ieu4 
permet^  feroient  induites  en  erreur. 

ArticleIL 

De  la  convennon  cT apport  à  la  cùmmunautL 

i87«  Q  eA  très-ordinaire  dans  les  contrats  de  mariage  ,  que  chaque  conjoiitt 
promette  d^apporter  à  la  communauté  une  certaine  lomme  déterminée  :  c'eft 
ce  que  nous  appelions  la  convention  Rapport. 

L'effet  de  cette  convention  efl  que  le  conjoint  fe  rend  ^  par  cette  conven- 
tion y  débiteur  envers  la  communauté  de  la  fomme  qu'il  a  promis  d'y  appor- 
ter  ;  de  manière  que  fi  lors  de  la  difibludon  de  la  communauté  y  elle  n'eil 
pas  entièrement  acçûttée  ^  il  doit  fidre  raifoa  à  la  communauté  de  ce  qui  s'en 
manque. 

Nous  verrons  par  rapporta  cette  convention  ,  i*.  quelles  font  les  chofes 
que  le  conjoint  peut  imputer  fur  la  fômme  qu'il  a  promis  d'apporter  à  la  com-* 
miuiauté  ;  ^^«  comment  il  doit  jullifîer  qu'il  a  fourni  cette  fomme  ;  3?.  en  quoi 
cette  convention  diiSSérende  la  communauté  conventionnelle  de  la  communauté 
légale. 

S-    I. 

Quelles  font  Jes  chofes  qui  peuvent  être  imputées  fur  la  fomme  que 
le  conjoint  a  promis  Supports  à  la  communauté. 

1^8'.  Les  chofes  qui  s'imputent  fur  la  fomme  que  le  cofijoint  a  promis 
d^apporter  à  la  communauté  ,  font  tous  les  etfets  mobiliers  qlié  le  conjoint 
peut  juftlfîer  avoir  eus  lors  de  fon  mariage  ;  lefqiiels  étant  entrés  en  ta  corn- 
munauté  y  ont  été  reçus  par  la  communauté  en  paiement .  de  la  fomme  que 
le  coi^ôinf  a  promis  d'y  apporter  ,  &  ont  acquitté  le  conjoint  d'autant  de 
cette  fomme. 

La  communauté  ne  commençant  qu'ail  jour  de  la  bénédiâion  nuptiale  , 
&  non  dès  le  temps  du  dontrat  de  mariage ,  comme  nous  l'avons  établi  fuprà  , 
ff.  22 ,  il  fuit  de  là  qu'il  n'y  a  que  les  chofes  que  le  conjoint  àvoit  lors  de 
la  bénédîCHon  nuptiale ,  qui  puifTent  être  cenfées  avoir  été  reçues  par  là  * 
communauté  en  paiement  de  la  fomme  promife  par  le  conjoint  pour  fort 
a|>pôrt',  &  cjuî  puiffeiit  en  conféquence  y  être  imputées.  Il  n'importe  qu'il  les 
eût  dès  le  temps  du  contrat  de  mariage  ^  ou  qu'il  ks  ait  ac^ifes  depuis  \ 

liiiijl 


jCio  Traité  de  la  Communauté , 

au  contraire  ^  celles  qu'il  avoit  lors  du  contrat  de  mariage  ^  &  qu'il  a  cefiS 
d'avoir  dans  le  temps  intermédiaire ,  de  quelque  manière  qu'il  ait  cefle  de  les 
avoir  j  ne  peuvent  être  imputées  fur  la  fomme  qu'il  a  promis  d'apporter  à  la 
jcommunauté  ,  qui  ne  peut  être  cenfée  les  avoir  reçues  y  puifque  le  conjoint  ne 
les  avoit  plus  lorfqu'elle  a  commencé. 

289.  IlTuit  aufli  de  notre  principe  ^  que  c'eft  fur  le  pied  de  la  valeur  qu'a* 
voient , au  temps  de  la  bénédiâion  nuptiale,  leseflêts  mobiliers  du  conjoint» 
qu'ils  doivent  être  imputés  fur  la  fomme  promife  pour  fon  apport  :  car  c'eft 
en  ce  temps  que  la  communauté  les  a  reçues  en  paiement  ;  &  quand  on  reçoit 
des  chofes  en  paiement ,  c'eft  pour  le  prix'  qu'elles  valent  au  temps  auquel  oa 
les  reçoit. 

190.  Les  dettes  aâives  qui  appartiennent  à  chacun  des  conjoints  lors  du 
mariage ,  ne  s'imputent  fur  la  fomme  promife  pour  l'apport  ^  qu'autant  qu'elles 
ont  été  payé^  durant  la  communauté  ;  car  ce  n'eft  que  par  le  paiement  qui 
en  eft  fait  durant  la  communauté  ^  que  la  communauté  en  profite. 

Obfervez  une  différence  à  cet  égard  entre  cdles  du  mari  &  celles  delà 
femme.  Le  mari ,  pour  pouvoir  imputer  fur  la  fomme  qu'il  a  promife  pour 
fon  apport  ,  les  dettes  aôives  qu'il  avoit  lors  de  fon  mariage  ,  eft  tenu  de 
jliflifîer  qu'elles  ont  été  payées  durant  la  communauté ,  foit  par  des  contre- 
duittance»  qu'il  auroit  tirées  des  débiteurs  ,  foit  au  moins  par  un  journal  non 
iufpeft.  Au  contraire  ,  la  femme  n'eft  pas  chargée  de  prouver  que  les  dettes 
aôives  qu'elle  juftifîe  lui  avoir  appartenu  lors  de  fon  mariage  ,  lui  ont  été 
payées  durant  la  communauté.  Si  le  mari  ne  juftîfie  pas  ,  par  des  diligences 
niites  à  temps  contre  les  débiteurs ,  qu'il  n'a  pu  en  tirer  paiement ,  il  n'eil  pas 
recevable  à  alléguer  qu'elles  n'ont  pas  été  payées  durant  la  communauté  » 
puifque  c'eft  lui  qui  en  a  dû  proairer  le  paiement  :  c'eft  pourquoi  ces  dettes 
doivent  être  en  ce  cas  réputées  avoir  été  payées  durant  la  communauté  ^  & 
elles  doivent  en  conféquence  être  imputées  fur  la  fomme  promife  par  la 
femme  pour  fon  apport. 

,  291.  Tout  ce  qui  fait  partie  de  la  dot  mobilière  d'un  conjoint  ,  £c  qui  eft 
entré  dans  la  communauté  >  s'impute  fur  la  fomme  qu'il  a  prqfnife  pour  foa 
apport  :  c'eft  pourquoi  fi  les  père  &  mère  de  l'un  des  conjoints  ont  promis 
par  le  contrat  de  mariage ,  outre  la  dot  qu'ils  lui  donnoient ,  de  nourrir  chex 
e>ix  pendant  un- certain  nombre  d'années ,  putà ,  pendant  trois  ans  ^  les  futurs 
conjoints  &  leurs  domeftiques  ;  ces  nourritures  qui ,  en  exéaition  de  cette 
claufe  ,  ont  été  fournies  aux  futurs  conjoints  pendant  ledit  temps ,  font  cen- 
(éts  faire  partie  de  la  dot  de  ce  conjoint  ;  &  en  conféquence  la  communauté» 
qui  en  a  profité ,  doit  imputer  la  fomme  à  laquelle  elles  doivent  être  appré* 
dées ,  fur  celle  promife  pour  l'apport  de  ce  conjoint. 

292»  Les  père  &  mère  d'un  conjoint  lui  donnent  quelquefois  en  dot  les 
finits  d'un  certain  héritage  pendant  un  certain  nombre  d'années  »  &  noa 
l'héritage  même.  Ces  finits  compofeht  en  ce  cas  le  principal  de  la  dot  ;  L.  4»  £ 
iie  paS,  dot.  C'eft  pourquoi  ces  fruits  que  la  communauté  a  recueillis  ^  non- 
feulement  doivent  s'imputer  fur  la  fomme  promife  par  ce  conjoint  pour  fbai 
apport  ;  mais  s'ils  excédoient  la  fomme  promife  pour  l'apport  ^  l'excédant 
ffiroit  repris  conpuzie  propre^ 
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Ceft  ce  qui  a  été  jugé  ,  il  y  a  quelques  années  ,  par  une  Sentence  du 
Bailliage  d'Orléans  ,  qui  a  été  confirmée  par  Arrêt  de  la  Cour.  Les  père 
&  mère  de  la  Dame  de  Rochefort  lui  avoient  donné  en  dot  la  coupe  d'une 
ci;rtaine  quantité  de  bois  taillis ,  pendant  un  certain  nombre  d'années.  Le  (ieur 
de  Rochefort  avoit  fait  toutes  lefdites  coupes  durant  la  communauté/  Sa  fille, 
après  la  mort  de  fa  mère ,  demanda  la  reprife  du  prix  defdites  coupes ,  fous 
la  déduûion  de  la  fomme  promife  pour  l'apport  de  fa  mère.  Cette  reprife 
lui  fiit  adjugée  ,  attendu  que  lefdites  coupes  compofoient  le  principal  de  la 
dot  de  fa  mère.  \ 

Si  ce  font  en  ce  cas  les  fi-uits  qui  compofent  le  principal  de  la  dot  y  quels 
peuvent  donc  être  en  ce  cas  les  fruits  de  la  dot  de  la  femme  qui  peuvent  entrer 
en  communauté ,  &  fervir  à  fupporter  les  charges  du  mariage  ?  La  Loi  4  >  C' 
dcpa3.  dot.  ci*deflus  citée  9  fournit  la  réponfe  à  cette  demande.  Les  fiiiits  de 
cette  dot  font  5  fuivant  cette  Loi  ^  les  intérêts  que  peuvent  produire  les  fomjxies 
pro venues  du  prix  defdites  coupes. 

293.  Il  faut  décider  autrement  lorfque  c'eft  le  droit  d'ufufruît  d'un  cer- 
tain héritage  qui  a  été  donné  en  dot  à  Tun  des  conjoints.  Ce  ne  font  pas 
en  ce  cas  les  fruits  de  cet  héritage  qui  font  perçus  durant  la  communauté  ^  qui 
compofent  le  principal  de  la  dot  ;  c'eft  le  droit  d'ufufruit  en  lui-même  qui 
eft  la  dot.  Les  fruits  de  l'héritage  font  les  fruits  de  ce  droit  d'ufufruit  ^  lef- 
^els  9  dftnme  fruits  de  la  dot  y  appartiennent  à  la  communauté ,  &  ne  peu- 
vent par  conféquent  être  imputés  fur  la  fomme  promife  pour  l'apport  de  ce 
conjoint» 

195.  N'étant  pas  ordinaire  que  des  fruits  qui  doivent  être  perçus  durant 
la  communauté  >  compofent  le  principal  de  la  dot  ,  ils  ne  la  compofent  que 
lorfque  les  parties  s'en  font  clairement  expliquées  :  lorfqu'il  y  a  de  l'ambi- 
guïté dans  les  termes  du  contrat  de  mariage ,  cette  intention  ne  fe  préfume 
pas  facilement.  C'efl  fur  cet  fondement  que  Lebrun  décide ,  Traitl  dt  la  Com^ 
munauti  ,  que  lorfque  des  père  &  mère  ont  donné  en  dot  ,  peu  avant  la 
récolte  ^  un  héritage  ,  en  ces  termes  ,  un  tel  héritage ,  avec  les  fruits  qui  font 
pendons  ;  on  ne  doit  pas  croire  que  leur  intention  a  été  que  les  firuits  qui 
étoient  pendans  au  temps  du  mariage ,  &  qui  n'ont  été  perçus  que  depuis  , 
dufTent  faire  partie  du  principal  de  la  dot  :  on  doit  plutôt  croire  qu'ils  n'ont 
voulu  dire  autre  chofe ,  finon  qu'ils  donnoient  cet  héritage  tel  qu'il  fe  trou- 
voit ,  fans  s'en  réferver  la  récolte  qui  étoit  à  faire  ,  quoiqu'imminente. 
Ces  termes  ,  avu  les  fruits  qui  y  font  pendans  ,  doivent  donc  être  regardés 
comme  fuperflus  :  la  récolte  qui  en  efl  faite  durant  la  communauté  ^  doit 
appartenir  à  la  communauté  9  &  ne  peut  conféquemment  être  imputée  fur  la 
fomme  promife  pour  l'apport. 

296.  Le  conjoint  ne  doit  pas  non  plus  imputer  fur  la  fomme  qu'il  a  pro- 
Jnife  pour  fon  apport  9  le  mobilier  qui  lui  avient  durant  le  mariage  par 
fuccemon  ,  donation  ,  ou  autrement  ;  car  c'efl  fur  les  biens  préfens  qu'il  a 
lors  du  mariage  ,  qu'il  s'oblige  de  fournir  à  la  communauté  la  fomme  qu'il 
a  promife  pour  fon  apport.  Il  efl  cenfé  avoir  aufS  tacitement  promis  d'y 
apporter  >  fuivant  la  Loi  des  communautés  conjugales ,  les  effets  mobiliers  qui 
lui  ayiendroient  par  la  fuite  durant  la  communauté  ^  à  ijuelque  titre  que 
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ce  fut  ^  lorfqull  ne  %t&  pas  expliqué  du  contraire  par  le  contrat  de  manage; 
Mais  lorfque  par  le  contrat  de  mariage  il  fe  réferve  propre  ce  qui  lui 
.  aviendroit  par  iucceflîon ,  donation  ou  legs  ^  en  ce  cas  ^  on  doit  faire  ,  juf- 
qu'à  due  -concurrence  y  compenfation  de  la  fomme  qu'il  a  promis  d'apporter 
à  la  communauté  »  &  dont  il  efl  débiteur  envers  elle ,  avec  la  reprife  qu'il  a 
droit  d'exercer  fur  la  communauté  pour  k  montant  du  mobilier  qui  lui  eft 
avenu  durant  la  communauté  ^  à  titre  de  fuccefUon  ^  donation  ou  legs» 

§.    I  L 

Comment  le  conjoint  doit^il  juflifier  qu'il  a  jbumi  à  la  communauté 

la  fommt  qud  a  pronûs  (Ty  apporter. 

197.  Cefl  au  conjoint' qui'  a  promis  d'apporter  à  la  communauté  une  cer^ 
taine  fomme ,  à  ju(li£er  de  la.  quantité  de  ûyn  mobilier  qui  y  eft  entré  ;  ÊKUte 
de  quoi  il  demeure  débiteur  envers  elle  de  la  fomme  qu'il  a  promis  d'y  apporter. 

Cette  quantité  de  mobilier  peut  fe  juflifier^  i^.  par  le  contrat  de  mariage  od 
elle  eil  déclarée  :  car  on  préfume  fôcilement  ^  fur-tout  lorfipi'il  ne  s'eft  pas 
écoulé  un  temps  coniidérable  entre  le  contrat  de  mariage  &  la  célébration  ^ 
que  le  conjoint  avoit  encore  ^  lors  de  la  célébration  du  mariage^  la  quantité  de 
mobilier  déclarée  par  le  contrat  de  mariage  ^  &  qu'elle  eft  en  canSt|aenoe 
entrée  dans  la  communauté  9  tant  que  le  contraire  ne  paroît  pas« 

Il  y  a  à  cet  égard  une  différence  à  ôbferver  entre  l'homme  &  la  femme.  Le 
contrat  de  mariage  qui  contient  la  déclaration  âite  par  la  femme  de  la  quantité 
de  fon  mobilier ,  doit  être  quittancé  par  le  mari ,  qui  doit  reconnoitre  avoir 
reçu  de  fa  fenune  cette  quantité  de  mobilier.  A  l'égard  du  mari ,  entxe  les 
mains  de  qui  9  comme  chef  de  la  communauté  »  eft  le  mobilier  qnll  a  promis 
d'apporter  ;  comme  il  ne  peut  fe  donner  quittance  à  lui-même ,  la  dédara- 
tion  de  la  quantité  de  fon  mobilier ,  qui  efl  portée  par  le  contrat  dé  mariage  » 
fufEt  feule  pour  établir  qu'il  avoit  effeâivement  ce  mobilier  ;  la  femme  ic 
la  femille  de  la  femme  peuvent  s'en  informer  avant  que  de  figner  le  contrat. 
Cefl  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  13  Juillet  1712  ,  rapporté  au  fixiemo 
tome  du  Journal  des  Audiences. 

9.98.  La  quantité  du  mobilier  que  chacun  des  conjoints  avoit  hmr  du  ma« 
riage ,  lorfqu'elle  n'a  pas  été  déclarée  par  le  contrat  de  mariage  ,  peut  auflî  fè 

{'uflifier  par  un  état  fait  entre  lès  conjoints ,  même  depuis  le  mariage  ^  &  fous 
eur  fignature  privée ,  oui  en  contienne  le  détail  &  la  prifée.  Aucun  des  con- 
joints qui  ont  figné  cet  état  n'eft  recevable  à  l'attaquer  ^  en  alléguant  que  dans 
la  vue  d  avantager  l'autre  conjoint  contre  la  défenfe  de  la  Loi ,  il  a  codfidé* 
rablement  diminué  par  cet  état  la  quantité  de  fon  mobilier ,  ou  fouffert  que 
l'autre  conjoint  grofsît  la  quantité  du  fien  :  car  on  n'ell^  pas  recevable  à  allé- 
guer fa  fraude. 

Néanmoins  s'il  alléguoit  que  par  inadvertence  &  par  oubli ,  il  a  omis  dans  cet 
état  certains  articles  de  fon  mobilier  y  &  qu'il  fut  en  état  d'en  ^e  fecilement 
la  preuve  ,  il  pourroit  être  admis  à  la  feire ,  &  à  feire  ajoutet  à  l'état  kg 
poii^pQ»  c^u'il  awrpit  jufiiiîées» 
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%^^.  A  régprd  des  héritiers  4u  C(m]o\nt  çiéàécéàé  9  lorfqu'tls  attaquent  de 
fraude  l'état  que  les  conjoints  ont  fait  de  leur  nitobilier ,  en  foutenant  que 
dans  la  vue  d^avantager  le  conjoint  furvivant  y  le  mobilier  du  prédécédé  a  été 
par  cet  état  ^oniidérablement  diminué  9  ou  celui  du  furvivant ,  gro£i  ;  fi  les 
faits  de  fraude  qu'ils  allèguent ,  font  bien  circonilanciés  5c  coniklérables ,  iU 
peuvent  être  ad^is  à  la  preuve  de  cette  fraude^ 

En  vain  oppoferoit-on  que  Théritier  qui  repréfeote  le  déftint  »  &  qui  ne 
peut  avoir  plus  de  droit  que  lui  9  ne  peut  pas  être  ref  u  à  la  preuve  à  laquelle 
le  défiint  n'auroit  pas  été  reçiv  La  réponfe  efl ,  que  ce  principe  foufFre  excep- 
éoû  9  lorfque  la  preuve  demandée  eft  la  preuve  d^une  fraude  qui  a  été  faite 
à  un  héritier  en  fa  qualité  d'héritier< 

300.  31^.  La  preuve  de  la  quantité  du  mobîHer  qu'une  des  parties  avoit 
lors  du  mariage  9  pettt  aufli  fe  nire  pat  des  aôes  non  fufpeâs ,  faits  avant  om 
peu  après  le  mariage  9  quoique  l'autre  conjoint  n'y  ait  pas  été  préfent* 

Par  exemple  9  un  partage  que  le  conjoint  9  avant  ou  peu  après  fon  mariage  9 
a  &it  du  mobilier  des  fucc^Cons  de  fes  père  &  mère  9  lequel  contient  & 
exprime  la  quantité  du  mobilier  qui  lui  efl  échue  par  ce  partage  pour  ion  lot , 
prouve  que  ce  conjoint  avoit  effeâivement  9  lors  de  fon  mariage  9  cette  quantité 
de  mobilien 

Pareillemept  9  un  compte  de  tutelle  rendu  à  im  des  conjoints  peu  avant  oit 
^eu  après  fon  mariage  9  ait  foi  de  ce  qui  lui  étoit  dû  lors  de  fon  mariage^ 

Lorfqu'il  n'y  a  aucun  aâe  par  lequel  on  puifie  juflifier  la  quantité  du 
mobilier  que  les  conjoints  ou  l'un  des  conjoints  avoient  lor$  du  mariage  9  on 
en  admet  la  preuve  par  la  commune  renommée  :  on  laifTe  à  la  difcretion  du 
Juge  à  fixer  fur  les  enquêtes  âites  de  la  commune  renommée  9  la  quantité  de 
ce  mobilier. 

Le  Juge  9  pour  la  fixation  de  ce  mobilier  9  doit  être  plus  indulgent  envers 
la  femme  ou  les  héritiers  9  qu'envers  le  mari  ;  l'empire  qu'a  le  mari  fur  la  femme  , 
pouvant  fouvent  ne  lui  avoir  pas  laifSé  le  pouvoir  de  conflater  pendant  le 
mariage  9  par  quelque  aâe  9  le  mobilier  qu'elle  avoit  lors  de  fon  tùariage« 

5.     Il  ï- 

£n  quoi  la  convention  et  apport  Jtunt  fammt  diterminie  ,  différencie^ 
t'tlle  la  communauté  conventionnelle  de  la  légale. 

301.  La  première  différence  que  cette  convention  d^apport  met  entre  la 
communauté  légale  &  la  conventionnelle  9  eft  que  la  communauté  légale 
acquiert  à  titre  univerfel  tout  le  mobilier  de  chacun  des  conjoints  :  au  con- 
traire 9  par  cette  convention  d^apport ,  la  communauté  conventionnelle  acquiert 
à  titre  particulier  les  effets  de  chacun  des  conjoints  en  paiement  de  la  fomme 
qu'il  a  promife  pour-lors ,  &  feulement  jufqu'i  due  concurfence  de  cette 
fomme«  S'il  y  a  plus  grande  quantité  de  mobilier  9  cet  excédant  n'entre  pas 
dans  cette  communauté  conventionnelle  9  &  efl  de  droit  un  propre  de  commu- 
nauté au  conjoint  ^  dont  il  doit  avoir  la  reprife  lors  de  la  diffolution  de  coin-^ 
munauté. 
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CoROLLAiRB.  De  là  naît  la  décifion  d'une  queftion  que  nous  agiterons 
infrâ ,  ^rt.  S  ,  oîi  je  renvoie. 

301.  Une  féconde  diflPérence  que  la  convention  d'apport  d'une  certaine 
fomme  met  entre  la  communauté  légale  &  la  conventionnelle  ^  eft  que  cha- 
cun des  conjoints  ne  s'oblige  d'apporter  en  la  communauté  légale  que  les 
effets  mobiliers  qu'il  a  ,  &  autant  qu'ils  font  à  lui  :  c'eft  pourquoi ,  (i  la  com- 
munauté foufFre  par  la  fuite  éviâion  de  quelqu'un  des  effets  mobiliers  que 
ce  conjoint  poffédoit  lors  du  mariage  ;  ce  conjoint  n'eft  tenu  de  rien  pour 
raifon  de  cette  éviâion.  Au  contraire ,  par  la  convention  d'apport  d'une  cer- 
taine fomme  ,  le  conjoint  fe  rendant  débiteur  de  cette  fomme  envers  là  com- 
munauté conventionnelle  ^  fi  le  prix  de  tous  les  e&tts  mobiliers  que  ce  con*- 
joint  avoit  lors  du  mariage ,  &  qu'il  a  fait  entrer  en  communauté  en  paiement 
de  cette  fomme  ,  ne  monte'  pas  à  cette  fomme ,  il  demeure  débiteur  de  ce 
qui  s'en  manque  envers  la  communauté  ;  &  fi  la  communauté  a  fouffert  évic- 
tion de  quelques  effets  mobiliers  que  ce  conjoint  poffédoit  lors  du  mariage , 
&  qu'il  avoit  fait  entrer  en  cette  communauté  en  paiement  de  la  fomme 
promife  pour  fon  apport  9  le  prix  defdits  effets  ,  dont  la  communauté  a 
fouffert  éviâion  ,  ne  pourra  être  imputé,  ni  venir  en  paiement  de  la  fonune 
promife  par  ce  conjoint  pour  fon  apport  ;  ce  qui  eft  conforme  à  un  principe 
que  nous  avons  établi  en  notre  Traité  des  Obligations ,  n.  640  ,  S4J  ,  que  le 
paiement  fait  d'une  chofe  ne  libère  le  débiteur  qu'autant  qu'il  trans&re  à 
celui  à  qui  il  eft  fait ,  une  propriété  irrévocable  de  la  chofe  donnée  en  paie- 
ment ,  dont  il  ne  foit  pas  évincé  par  la  fuite  :  Nec  cnim  videmur  data  quœ  eo 
tcmporc  quo  dantur ,  accipientis  n,on  joint  ;  L.  1 67  ,  ff.  ^  rt^.  jur.  &  celle-ci  : 
Quod  cvincitur ,  in  bonis  non  tjl  ;h.  190,  ff.  d*  ê. 

Article    II  L 

De  la  convention  cTameuiliJfementé 

303.  La  convention  d'ameuMiffement  eft  une  convention  par  laquelle  les 
parties,  ou  l'une  d'elles,  font  entrer  dans  leur  communauté  conjugale  tous  leurs 
immeubles ,  ou  quelques-uns  d'eux,  • 

Cette  convention  eft  appellée  convention  d^ameublijinunt  j;  8c  les  iouneu* 
blés  des  conjoints  qui ,  en  conféquence  de  cette  convention ,  et)trent  en  com« 
munauté  ,  font  appelles /ropr^j  ameublis;  parce  que.  cette  convention  Êiit  en« 
trer  dans  la  communauté  ces  immeubles ,  de  la  même  manière  que  les  meu<* 
blés  y  entrent ,  &  Qu'elle  donae  au  mari  le  même  pouvoir  fur  ces  immeubles  ^ 
qu'il  a  fur  les  meuoles. 

Cette  convention  donne  à  la  communauté  conventionnelle  plus  d'étendue 
que  n'en  a  la  communauté  légale  ,  en  y  âifant  entrer  des  immeubles  qui 
n'entrent  pas»  dans  la  communauté  légale. 

Nous  verrons  fur  cette  convention ,  !*•  quelles  font  les  différentes  efpeces 
d'ameubliffement ,  &  quelles  font  les  daufes  qui  renferment  ou  non  une  con* 
vention  d'ameubliffement  ;  z^.  fi  les  mineurs  font  capables  de  cette  conven- 
tion :  3^.  quels  font  les  effets  des  amêubliffemens ,  ^ant  généraux  que  par- 
ticuliers y 
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.rîculîers,  de  corps  déterminés;  4^  quels  font  les  effets  d'ameubMemens  kidé- 
terminés. 

S.    L 

Quelles  font  les  différentes  efpeces  dUmeuèliJfemens  ;  &  quelles  font 
les  différentes  claufes  qui  renferment  y  ou  non  y  une  <onvention 
d^ameubliffement. 

304.  Il  y  a  différentes  efpeces  d'ameubliflemens  ;  il  y  a]  des  «meubliflemenr 
généraux ,  il  y  en  a  de  particuliers. 

C'eft  un  ameubliflement  général ,  lorfqu'on  apporte  à  la  communauté  une 
univerfalité  de  biens  immeubles;  comme  lorsqu'il  eft  dit  par  le  contrat  de 
mariage  ,  que  les  futurs  conjoints  feront  communs  en  tous  biens. 

Ceft  une  queftion  ,  ii  cette  communauté  de  tous  biens  comprend  feulement 
Tuniverfalité  des  biens  préfens  des  conjoints  ^  ou  fi  elle  s'étend  à  tous  ceux  qui 
leur  aviendront  dans  la  fuite  durant  la  communauté*. 

Par  le  Droit  Romain ,  la  fociété  de  tous  biens  comprenoit  les  biens  préfens 
&  à  venir ,  à  quelque  titre  qu'ils  avinflent.  La  Loi  3  ,  §.  i  j  ff.  profoc^ ,  en  a 
une  diipofition  formelle  ;  il  y  eft  dit  :  Quum  Jpecialiur  omnium  bonorumfoc'uuis 
coita  cfi  y  tune  &  kcreditas  &  Ugatum  ,  &  quod  donatum  cjl ,  aut  quâquâ  ratiom 
acquijitum  ^  communioni  acquintur. 

Dans  notre  Jurifprudence  ^  les  conventions  d'ameubliflement ,  de  même 
que  celles  de  réalifation  ^  étant  de  Droit  étroit ,  il  y  a  de  la  difficulté  à  adop** 
ter  la  décifion  de  cette  Loi ,  &  à  étendre  la  ftipulation  d'une  communauté 
de  tous  biens ,  aux  biens  à  venir ,  lorfque  les  parties  ne  s'en  font  pas 
expliquées. 

C'eft  encore  un  ameubliflement  général ,  lorfque  les  parties  conviennent  que 
les  fucceflions  qui  leur  aviendront  durant  la  communauté ,  feront  communes  ; 
puifque  cette  convention  renferme  IHiniverfalité  des  biens  de  ces  fucceifions , 
tant  àts  immeubles  que  des  meubles. 

305.  C'efl  un  ameubliiTement  particulier ,  lorfqu'on  promet  d'apporter  en 
communauté ,  non  l'univerfalité  de  fe»  immeubles ,  mais  quelques  immeubles 
particuliers* 

Cet  ameubliffementeft  ou  déterminé  ^  ou  indéterminé.  Il  efl  déterminé ,  lorf^ 
<|ue  par  le  contrat  de  mariage  une  partie  promet  d'apporter  en  communauté 
tel  ^  tel  immeuble. 

Au  contraire  ,  lorfqu'ileft  dit  par  le  contrat  de  mariage ,  que  l'un  des  futurs 
conjoints  apportera  à  la  communauté  (ts  biens  meubles  ou  immeubles ,  jufqu'à 
la  concurrence  de  tant  ;  ou  bien  lorfqu'il  efl  dit  que  le  conjoint  apportera 
en  la  communauté  une  certaine  fomme,  à  prendre  d'abord  fur  fes  Aieubles, 
&  pour  ce  qui  s'en  manquerbit,  fur  fes  immeubles,  Ufqutls  jufqu  à  concurrmcc 
fortiront  nature  de  conquêts  ;  ces  claufes  contiennent  un  ameublifTement  indér 
terminé* 

Obfervez  que  dans  la  dernière  de  ces  claufes ,  ce  font  ces  termes ,  Ufquds 
jufquÀ  concurrence  fortiront  nature  de  conquêts  j  qui  renferment  rameublifTement,  < 
^-<2ui  différenciant  cette  cla^f^^  de  la.fimple:conventioo  d'apport  d'une  certaine 
Tome  m.  Kkkk 
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fomme  ;  car  par  ces  derniers  termes»  le  futur  conjoint  ne  promet  pas  ample- 
ment d'apporter  à  la  communauté  une  certaine  fomme  y  &  de  s^en  rendre  dé« 
biteur  envers  elle  ;  mais  il  promet ,  pour  ce  qui  manquera  du  prix  de  fes  meu- 
bles ,  qui  doivent  entrer  en  communauté  afin  de  remplir  la  fomme  fixée  pour 
fon  apport  y  àt  mettre  quelques-uns  de  fes  inmieubles  jufqu*à  due  concurrence 
dans  cette  communauté  9  lefquels  y  fortîront  nature  de  conquêts  :  il  fe  rend , 
jufqu'à  cette  concurrence ,  déi)iteur  envers  la  communauté  y  non  d'une  fimple 
fomme  d'argent,  mais  d'immeubles  qu'il  promet  mettre  dans  la  communauté; 
.ce  qui  forme  un  ameubliflement. 

Mais  lorfqu'il  efl  dit  amplement  y  que  le  fiitur  conjoint  promet  d'apporter  à 
la  communauté  la  fomme  de  tant ,  a  prendre  fur  fes  biens  meubles  ou  im- 
meubles ;  cette  convention  n'efl  qu'une  fimple  convention  d'apport  d'une  telle 
fomme,  &c  ne  renferme  aucun  ameubUfiemeot  :  ces  termes,  à prcnJre Jhr  fis 
iiens  meubles  &  immeubles ,  ne  fignifient  autre  chofe ,  finon  qu'il  hypothèque 
tous  jfes  biens  à  cette  obli^tion  ;  ou  bien  encore  >  que  s'il  eit  aliéné  durant 
la  communauté  quelqu'un  de  fes  immeubles ,  le  prix  qui  en  fera  reçu  durant 
la  communauté  y  viendca  en  déduâion  »  &  en  paiement  de  la  fomme  promife 
pour  fi>n  apport.. 

Il  en  efi  de  même  de  la  daufe  par  laquelle  il  feroit  dit  dans  un  contrat  de 
mariage  ^  que  le  mari  pourroit  vendre  un  certain  héritage  de  la  femme  j  dont 
le  prix  entrera  en  communauté  :  cette  daufe  ne  renferme  pas  une  convention 
d'ameublifTement  ;  car  ce  n'eft  paîs  l'héritage  que  la  femme  promet  par  cette 
claufe  d'apporter  en  commimauté ,  mais  la  fomme  qu'il  vaut ,  &  pour  laquelle 
il  fera  vendu.  S'il  ne  l'a  pas  été ,  la  femme  eft  débitrice  à  la  communauté ,  non 
de  l'héritage ,  mais  de  la  fomme  qu'on  eâimera  qu'il  vaut ,  &  qu'il  peut  être 
vendu. 

$.11. 

Si  Us  mineurs  font  capables  de  la  convention  (Tameutlijp^menfé 

306.  Pour  la  négative ,  on  peut  dire  que  la  convention  d'ameubliflêment 
tend  ^à  l'aliénation  de  l'héritage  ameubli.  Elle  rend  comnrnn  un  héritage  qui 
appartenoit  en  entier  à  celui  des  conjoints  qui  l'a  ameubli  ;  elle  tend  même  à 
l'aliénation  entière  de  l'héritage ,  dans  le  cas  auquel ,  par  le  partage  de  la  commu- 
nauté oui  doit  fe  faire  après  la  dififolution  de  la  communauté ,  l'héritage  ameu* 
bli  par  l'une  des  parties  écherroit  au  lot  de  l'autre  partie  ;  ou  dans  le  cas  auquel 
le  mari ,  durant  la  communauté ,  aliéneroit  l'héritage  ameubli  par  fe  fenune. 
Or  tous  aâes  qui  renferment  une  aliénation ,  ou  qui  tendent  à  l'aliénatioa 
des  inuneubles  des  mineurs ,  leur  font  interdits  :  Tameublifilèment  de. leurs  im« 
ipeubles.  leur  doit  donc  être,  interdit. 

Nonobfiant  ces  raifons ,  la  Jurifprudence  a  établi  que  lorfqu'un  mineur 
qui  contraâe  mariage ,  n'avoit  pas  en  biens  meubles  de  quoi  faire  à  la  commu- 
nauté un  apport  du  tiers  de  fes  biens ,  il  pouvoit ,  avec  l'autorité  de  fon  tuteur 
ou  de  fon  curateur ,  ameublir  de  {es  immeubles  jufqu'à  concurrence  de  ce  qui 
sien  manquoit.  La  raifon  eft ,  qu^étant  de  l'intérêt  public  que  les  mineurs  fe 
nyuient ,  on  doit  leur  permettre  .toutes  les  conrentions  qui  &>ai  ordinaires 
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clans  les  contrats  de  mariage.  De  là  cette  maxime  :  Habilis  ad  nupdas ,  kabilis 
fiipaSa  nuptialia.  Or  c*eft  une  convention  des  plus  ordinaires  dans  les  contrats 
de  mariage ,  que  les  parties  fàfTent  de  part  &  d'autre  un  apport  proportionné 
à  leurs  acuités  pour  compofer  leur  communauté.  On  doit  donc  mettre  les 
mineurs  en  état  de  feire  cet  apport ,  en  lew  permettant  d'apporter  à  la  com- 
munauté une  partie  de  leurs  immeubles ,  lorfqu'ils  n'ont  pas  en  biens  meubles 
4le  quoi  &ire  cet  apport. 

§.     III. 

'Des  effets  des  ameubliffemens  y  tant  généraux  que  particuliers  ^  de  corps 

certains  &  déterminés. 

307.  Dans  le  cas  d*un  ameubliiTement  général  9  comme  lorfque  les  parties, ^ 
tn  fe  mariant ,  ont  fiipulé  une  communauté  de  tous  biens  ;  auiS-tôt  que  le  ma-* 
riage  eft  célébré,  tous  les  héritages  &  autres  immeubles  de  chacun  des  conjoints  , 
deviennent  effets  de  commimauté. 

Pareillement ,  lorfque  par  le  contrat  dé  mariage  îl  a  été  convenu  que  les 
fiicceffions  qui  écherroient  aux  conjoints  durant  le  mariage ,  feroient  commu- 
nes ;  fi  durant  le  mariage  îl  échet  quelque  fucceflîon  à  l'un  ou  à  l'autre  des 
conjoints,  tous  les  immeublés  qui  lui  écherront  de  cette  fucceflîon ,  auflî-bien 
q^e  les  meubles ,  deviendront ,  dès  l'ouverture  de  cette  fucceflîon  ,  effets  de 
la  communauté. 

Dans  le  cas  d'un  ameubliflement  particulier ,  lorfqu'll  eft  déterminé  ,  l'un 
des  futurs  conjoints  ayant ,  par  le  contrat  de  mariage ,  promis  d'apporter  à  la 
coimnunauté  tels  &  tels  immeubles ,  ces  immeubles  deviennent  pareillement , 
dés  rinftant  de  la  célébration  du  mariage ,  effets  de  la  conununauté. 

308.  Corollaire  premier.  Ces  immeubles  ameublis  devenant  effets  de 
la  communauté ,  il  fuit  de  là  qu'ils  deviennent  en  même  temps  aux  rifques  de 
la  communauté  ;  &  fi  par  la  fuite  ils  périffent  ou  font  détériorés ,  la  perte  en 
tombe  9  non  fur  le  conjoint  qui  les  a  ameublis ,  mais  fur  la  communauté. 

n  n'importe  qu'ils  foient  péris  ou  détériorés ,  ou  par  force  majeure ,  ou  par 
le  fait  du  mari  ;  car  le  mari  étant ,  durant  le  mariage  ,  maître  abfolu  de  tous  les 
biens  qui  compôfent  la  communauté ,  il  peut  les  pe>dre  fans  en  être  comptable 
envers  fa  communauté ,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  ^  &  comité  nous  le  ver- 
rons encore  plus  amplement  infrâ  ,  Part.  2. 

309.  Corollaire  sec  on  19.  Le  mari  peut  dîfpofer  par  vente,  donation  ^ 
ou  à  quelque  autre  titre  que  ce  foit ,  des  héritages  ameublis  par  fa  femme ,  de 
même  que  de  tous  les  autres  effets  de  fa  communauté  ,  fans  avoir  pour  cela 
befoin  de  fon  confentement. 

310.  Corollaire  troisième.  Les  héritages  &  autres  immeubles  qui  ont 
été  ameublis  par  chacun  des  conjoints  ,  doivent ,  après  la  diffolution  de  com- 
munauté ,  être  compris  dans  la  maffe  du  partage  qui  eft  à  faire  des  biens  de  la 
communauté.  Néanmoins  celui  des  conjoints  qui  a  ameubli  l'héritage ,  peut  le 
retenir ,  en  le  précomptant  fur  fa  part ,  pour  le  prix  qu'il  vaut  au  temps  du  par- 
tage ,  &  pour  lequel  il  a  été  couché  dans  la  maffe  ,  &  en  laiflant  Tautre  partie 
prélever  fur  la  maffe  ^  d'autres  effets  pour  pareille  valeur. 
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Les  héritiers  du  conjoint  qui  a  &it  rameubliiTement ,  ont  le  mâme  droit. 

Lorfqu'un  enfant  a  recueilli  fucceflivement  les  fucceffions  de  its  père  & 
mère ,.  fans  qu'il  ait  été  fait  aucun  partage  entre  lui  &  le  furvivant ,  cet  enfant 
eil  ceofé  avoir  recueilli  en  entier  l'héritage  ameubli ,  dans  la  fucceffion  de 
celui  qui  en  a  fait  rameubliiTement  :  c'eft  pourquoi ,  dans  la  fucceffion  de  ce^ 
enfant ,  Théritage  ameubli  fera  réputé  ,  pour  le  total ,  propre  du  côté  de  celui 
qui  a  fait  rameublifTement  ^  de  même  que  s'il  n'avoit  point  été  ameubli^ 
C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  lo  Avril  1668,  rapporté  par  les 
Auteurs. 

311.  Lorfque  la  communauté  a  fouffert  éviâion  d'un  héritage  ameubli  par 
Pun,des  conjoints  ,  pour  quelque  caufe  qui  exiftoit  au  temps  qu'en  a  été  fait 
TameublifTement ,  le  conjomt  qui  Ta  ameubli ,.  efl-il  tenu  de  réyiôion  envers 
la  communauté  ?     . 

'  Il  n'y  a  pas  lieu  à  cette  quefllon  à  l'égard  des  ameuUifTemens,  généraux  ;  car 
par  ces  ameubliffemens  généraux ,  les  parties  n'entendent  apporter  à  la  com- 
lïiunauté  d'autres  héritages  &  immeubles  que  ceux  qui  leur  appartiennent >^ 
&  feulement  autant  qu'ils  leur  appartiennent. 

La  queftion  ne  tombe  que  fur  les  ameubliffemens  particuliers.  On  peut  à 
cet  égard  propofer  deux  cas.  Le  premier  cas  eft ,  lôrfqu'il  eft  cjit  par  le  contrat 
de  mariage ,  que  le  futur  conjoint  apportera  à  la  communauté  une  certaine. 
fbmme ,  en  paiement  de  laquelle  il  a  ameubli  un  tel  héritage..  Si  par  la  fuite 
h  communauté  vient  à  être  évincée  de  cet  héritage ,  il  n'eft  pas  douteux  que 
le  conjoint  qui  l'a  ameubli ,  demeure  débiteur  envers  la  communauté  de  la 
ibmme  qu'il  a  promife  d'y  apporter  :  l'héritage  qu'il  avoir  donné  en  paie- 
ment à  la  communauté  qui  en  a  été  évincée ,  n'a  pu  lé  libérer  de  cette  fomme  ;. 
un  paiement  ne  pouvant  être  valable  3^  ni  par  conféquent  libérer  le  débiteur,, 
s'il  ne  transfère  au  créancier  à  qui  il  efl  fait ,  une  propriété  irrévocable  de 
là  chofe  qui  lui  a  été  donnée. en  paiement,  comme  nous  l'avons  ^nJUprà,, 

Le  fécond  cas  eflr ,  lorfque  par  te  dbntrat  de  mariage  Tameubliffement  n'efl. 
précédé  d'aucune  promefle  d'apporter  une  certaine  fomme  à  la  communauté  ; 
comme  lorfqu'il  eft  dit  Amplement  par  le  contrat  de  mariage ,  que  le  futur 
conjoint,  pour  compofer  la  communauté  dé  fa  part ,.  y  a  apporté  &  ameitfcli. 
un  tel  héritage.  Le  conjoint  qui  l'a  apporté ,.  fera-t-il  en  ce  cas  tenu  deFévio- 
tfon  de  cet  héritage  ?  Il  y  a  trois  opinions.  La  première  eff  dé  ceuit  qui  déci? 
dent  indiftinâement  que  le  conjoint  qui  a  fait  l'ameubliffement,  n'eft  aucune-  • 
ment  tenu  en  ce  cas  de  Téviâion  que  la  communauté  a  foufferte  de  cet  héri- 
tage. La  féconde  eft  de  ceux  qui  penfent  qu'on,  doit  faire  une.  diftinftion.  Lorf- 
que l'apport  que  j'ai  fait  d'un  certain  héritage ,  eft  un  apport  égal  à  celui  de 
l'autre  conjoint ,  la  communauté  de  biens  que  nous  avons  contraâée ,  &  à 
laquelle  nous  avons  entendu  apporter  autant  l'un  que  Tautre ,  étant  un  contrat 
commutatif ,  je  fuis  garant  envers  la  comrpunauté  de  l'éviâion  de  l'héritage 
que  j'y  ai  apporté,  la  garantie  des  évîâions  ayant  lieu  dans  tous  les  contrats 
commutatifs  :  c'eft  pourquoi ,  en  cas  d'éviâion  de  Théritage  que  j'ai  ameubli ,. 
je  fuis  tenu  de  conférer  en  argent  ou  autres  effets ,  la  valeur  de  cet  héritage. 
Mais  lorfque  par  le  contrat  de.  mariage  par  lequel  j'ai  ameubli  un  héritage  4 


Parue  /,  Chap.  lll,  Se£i.  2 y  Art.  J,  §.4.       ^1^ 

k  communauté ,  Tautre  conjoint  n'avoit  rien  apporté  de  fa  part  ;  ou  lorfqu'ou-' 
tre  l'héritage  que  j^ai  ameubli ,  j'avrois  apporté  en  autres  effets  à  la  commu- 
nauté amant  que  lui  ;  Tameubliftement  que  f'ai  fait,  étant  en  ce  cas  un  titre 
lucratif,  je  ne  fuis  aucunement  tenu  de  Téviâion  que  la  communauté  a  foufFerte 
de  cet  héritage ,  n'y  ayant  pas  liey ,  dans  les  titres  lucratifs ,  à  la  garantie  des 
évitions. 

La  troisième  opitlïon  éft  de  ceint  qui ,  en  rejetant  la  diftinftion  que  font 
ceux  de  la  féconde  opinion ,  décident  indiftinâement  qu«  le  conjoint  qui  d^ 
apporté  par  le  contrat  de  mariage  un  héritage ,  eft  tenu ,  en  cas  d^éviâion ,  de 
&ire  raiton  de  la  valeur  à  la  communauté ,  parce  que  le  contrat  de  fociété  eit 
un  contrat  de- commerce ,  dans  lequel  par  conféquent  il  y  a  lieu  à  la  garantie. 
Quoique  par  ce  contrat  Tune  des  parties  y  apporte  en  diofes  plus  que  l'autre  , 
ce  contrat  n'eft  pas  pour  cela  (  hors  le  cas  de  TEdit  des  fécondes  noces  )  cenfé* 
«enfermer  une  donation  faite  à  la  partie  qui  apporte  moins  en  chofes ,  laquelle 
cil  préfumée  fuppléer  en  induftrie  c^  qu'elle  apporte  de  moins  en  chofes  ; 
I-  5  >  S-  ï  >  S.pro  foc.  Pavois ,  dans  mon  Introduftion  à  la  Coutume  d'Orléans  y 
embraifé  la  féconde  opinion  ;  on  m'a  fait  revenir  à  la  troifieme* 

jii.  11  nousrefte  à  obferverfur  les  effets  des  ameubliffemens ,  ibît  gêné-' 
raux,  f(Ât  particuliers  ,  qu'ik  n'ont  lieu  qu'entre  les  parties  contradantes  ou 
leurs  héritiers  9  &  pour  le  cas  de  la  communauté  ^*ce  qui  efl  conforme  à  ce 
principe  de  Droit  :  Animadvtrundum  ne  convtnûo  in  aliâ  re  aliâvc  perfonâ 
faBa  y  in  aliâ  rt  vdperfond  noceat;  L.  17  9  fE  depacl. 

Lors  donc  que  l'un  des  conjoints  a  ameubli  un  certain  héritage  9  cet  héritage 
a'eft  réputé  conquêt  que  vis-à-vis  de  l'autre  conjoint  ou  de  hs  héritiers ,.  &  pour 
le  cas  de  la  communauté  r  vis-à-vis  de  tous  les  autres,  il  conferve  la  qualité  qu'il 
avoit  avant  l'ameublilTement.  C'eft  pourquoi ,  lorfque  j'ai  ameubli  un  héritage 
qui  m'étoit  [wopre  d'une  certaine  ligne ,  cet  héritage ,  pour  la  part  que  j'y  ai ,. 
&  même  pour  le  total  y  s'il  m'efl  demeuré  en  total  pîr  le  partage  de  la  corn* 
munauté  ,  confervera  dans  ma  fucceflion  la  qualité  de  propre  de  cette  ligne  ;. 
&  ce  feront  mes  héritiers  aux  propres  de  cette  ligne  qui  y  fuccéderont. 

Par  la  même  raifony  it  fera  fujet  aux  réferves  coutumieres  ,  &  je  ne  pourrai 
en  difpo;&r ,  foit  par  donation  entre  vifs ,  foit  par  teftament  y  pour  une  plus, 
grande  part  que  celle  pour  laquelle  ]a  Loi  coutumiere  du  lieu  où  il  efl  iitué  , 
permet  de  difpofer  des- propres 

Par  la  même  raifon  ,  il  fera  flijet  au  retrait  Kgnager  lorfqu'il  fera,  vendu; 
Voyt^  noire  Traité  d^  Extraits  y  n^  i^a. 

S.    I  V. 

Dis  effets  des  ameublijfemens  inditer minés.» 

jr3'.  Lorfque  FameublilTement  eft  indéterminé  ;  comme  lorfque  Tuir  des. 
conjoints  a  apporté  en  communauté  fes  meubles  &  îtpmeubles  jufqu'à  la  con- 
currence d'une  certaine  fomme  ;  tant  que  ctt  ameublifTement  demeure  indé- 
terminé, tant  que  les  parties  n'ont  pas  réglé  entre  elles  lefqyels  des  immeubles» 
de  ce  conjoint  entreroient  dans  la  communauté ,.  aucun  n'y  eft  entjé ,  &  bt 
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communauté  n*a  qu*un  fimple  droit  de  créance  ,  &  une  fimple  aâk>n  contre 
le  conjoint  qui  a  êiit  rameubliifement ,  pour  Tobliger ,  lors  de  la  diflblution 
de  la  communauté  y  à  comprendre  dans  la  mafle  des  biens  de  la  communauté 
qui  font  à  partager ,  quelques-uns  de  fes  immeubles ,  jufqu'à  concurrence  de  la 
fomme  par  lui  promife  y  defquels  immeubles  le  choix  lui  doit  être  laiiTé,  ou  à  fes 
héritiers  ;  &  &ute  par  lui  ou  (ts  héritiers  de  le  faire  dans  un  temps  qui  leur 
fera  limité  par  le  Juge ,  ce  choix  doit  être  référé  à  Tautre  conjoint ,  ou  aux 
héritiers  de  Tautre  conjoint. 

Il  fuit  de  ce  principe ,  que  tant  que  raméubliflement  eft  indéterminé  ;.  fi 
durant  la  communauté  quelqu'un  des  immeubles  du  conjoint  qui  a  faix  cet  ameu» 
bliflement ,  vient  à  périr  par  force  majeure ,  la  perte  en  eft  fupportée  en  entier 
par  ce  conjoint ,  &  non  par  la  communauté  ;  car  l'ameubMement  étant  indé- 
terminé ,  on  ne  peut  pas  aire  que  c'eft  celui  qui  a  péri^  qui  eft  entré  en  la -com- 
munauté :  c'eft  pourquoi  le  conjoint  doit  fournir  à  la  communauté ,  dans  les 
immeubles  qui  lui  reftent  ,  la  fomme  entière  qu'il  a  promife  pour  foo 
apport. 

On  avoit  auili  tiré  de  notre  principe  cette  conféquence,  que  tant  oue 
l'apport  de  la  femme  étoit  indéterminé ,  le  mari  n'avoit  pas  droit  de  vendre 
aucun  des  inuneubles  de  la  femme ,  parce  qu'on  ne  pouvoit  dire  d'aucun  y  qu'il 
fut  celui  qui  a  été  ameubli ,  &  qui  eft  entré  dans  la  communauté  :  c'eft  ce  que 
Mornac  dit  en  quelque  endix>it  avoir  été  jugé  par  un  Arrêt  qu'il  rapporte.  Je 
penfe  néanmoins  que  les  ameubliffemens  fe  feifant  principalement  pour  qu'il 
y  ait  un  fonds  de  biens  de  communauté  y  dont  le  mari  puifle ,  en  cas  de  befoin , 
difpofer ,  la  claufe  d'un  ameubliflement  indéterminé  que  la  femme  Eût  de  fes 
immeubles  jufqu'à  concurrence  d'une  certaine  fonune ,  renferme  tacitement 
un  pouvoir  qu'elle  donne  au  mari  y  tant  qu'elle  n'a  point  encore  déterminé 
fon  apport ,  d'aliéner  ceux  des  immeubles  qu'il  jugera  à  propos  y  jufqu'à 
concurrence  de  ladite  fdmme  ;  &  l'aliénation  qu'en  fera  le  mari  ,  détermif- 
Qera  l'apport  indéterminé  de  la  femme  à  ceux  qu'il  aura  aliénés.  Mais  fi  avant 
ue  le  mari  eût  vendu  aucun  héritage  de  fa  femme,  elle  lui  avoit  Êdt]  iigni- 
er  qu'elle  déterminoit  fon  ameubliftement  à  tels  Se  tels  héritages  ^  le  mari, 
ne  pourroit  plus  difpofer  que  de  ceux  auxquels  Tameubliflement  auroit  été 
déterminé. 

314.  Il  nous  refte  à  obferver  la  différence  entre  un  ameubliftement  indé- 
terminé que  je  fais  de  mes  immeubles  jufqu'à  concurrence  d'une  certaine 
fomme ,  ôc  la  fimple  claufe  par  laquelle  je  promets  d  apgprter  à  la  commu- 
nauté une  certaine  fomme.  Celle  -  ci  donne  à  la  commimauté  un  droit  de 
créance  contre  moi  de  cette  fomme.  Lorfque  ma  femme  meurt  en  laiiTant  pour 
fon  héritier  un  enfant  de  notre  mariage ,  cet  enfant  y  en  fa  qualité  d'héritier 
de  fa  mère  y  a  contre  moi  y  pour  la  parc  qu'il  a  en  la  communauté  y  c'eft- 
à  -  dire  pour  la  moitié ,  un  droit  de  créance  de  ce  qui  refte  dû  de  cette 
fomme.  Cette  créance  qu'il  a  contre  moi  étant  la  créance  d'une  fomme  d'ar- 
gent ,  &  par  conféquent  une  créance  mobilière  ;  fi  cet  enfant  vient  par  la  fuite 
a  mourir  fans  pofterité  ,  je  lui  fuccéderai ,  en  qualité  de  fon  héritier  au  mobi- 
lier y  à  cette  créance  qu'il  avoit  contre  moi ,  &  il  s'en  fera  extinâion  & 
confufion» 
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Lorfque  j'ai  ameubli  à  la  communauté  mes  immeubles ,  jufqu'à  concurrence 
d'une  certaine  fomme^  cet  ameublifTement  indéterminé  ne  donne  pareille- 
ment contre  moi  à  la  communauté  qu'un  droit  de  créance.  Mais  (  &  c'eil 
en  cela  que  rameubliflement  indéterminé  diffère  de  la  fimple  convention 
d'apport  d'une  certaine  fomme  d'argent  )  cette  créance  n'eft  pas  une  créance 
mobilière  ;  car  ce  n'eft  pas  une  fomme  d'argent  que  la  communauté  a  droit 
d'exiger  de  moi  :  elle  a  droit  d'exiger  que  je  mette  quelqu'un  de  mes  im- 
meubles y  jufqu'à  concurrence  de  la  fomme  convenue ,  dans  la  maife  des  biens 
de  la  communauté.  Cette  créance  ^  ayant  pour  objet  des  immeubles ,.  efl  une 
créance  immobilière.  C'eft  pourquoi  lorfque  ma  fèmtne  meurt  ^  l'enfant  né 
de  notre  mariage ,  qui  lui  uicceae  à  cette  créance  pour  la  part  qu'elle  avoit 
en  la  communauté  ,  c'eft  -  à  -  dire  pour  la  moitié ,  fuccede  à  une  créance 
inunobiliere ,  laquelle  efl  eh  fa  perfonne  un  propje  maternel ,  auquel ,  s'il 
vient  à  mourir  par  la  fuite ,  fuccéderont  à  mon  exclufion  fes  héritiers  aux 
propres  maternels:  je  pourrai  feulement,  dans  les  Coutumes  de  Paris  & 
d'Orléans ,  fuccéder  en  ufufruit ,  fuivantia  difpofîtion  de  ces  Coutumes ,  qui 
déferent  au  fbr vivant  la  fucceflion  en  ufufruit  des  conquêts  auxquels  leurs 
lenikns  ont  fuccédé  au  prédécédé. 

Article    IV. 

De  la  convention  de  réalifation  ,  ou  Jlipulation  de  propre. 

315.  La  convention  d'ameublifTement ,  dont  nous  avons  traité  dans  l'Article 
précédent ,  intervient  pour  donner  à  la  communauté  plus  d'étendue  que  n'en 
a  la  communauté  légale  :  la  convention  de  réalifation  intervient  au  contraire 
pour  la  reAreindre. 

I^a  convention  de  réalifation  efl  une  convention  ufitée  dans  les  contrats 
de  mariage ,  par  laquelle  les  parties  ou  l'une  d'elles  excluent  de  la  commu<- 
nauté  conjugale  qu'elles  fe  propofent  de  contraâer,  leur  mobilier ,  foitpour 
le  total  9  foit  pour  partie. 

La  convention  de  réalifation,  lorfqu'elle  efl  fimple ,  ne  concerne  que  le  cas 
de  la  communauté  ;  mais  par  les  contrats  de  mariage  on  y  ajoute  fouvent 
des  extenfions  qui  retendent  à  d'autres  cas. 

Nous  traiterons  dai>s  un  premier  Paragraphe ,  de  la  fimple  daufe  de  réalifa- 
tion ;  &  dans  un  fécond  ^  des  extenfions  qu'on  y  apporte  par  les  contrats  de 
mariage, 

S-   I- 

De  lajîmple  convention  de  réalifation  ^  ou  Jlipulation  de  propre. 

3 16.  La  conventiop  de  réalifation  efl  ou  exprefle,  ou  tacite.  Elle  efl  exprefTe , 
lorfque  les  parties  ont  flipulé  par  leur  contrat  de  mariage ,  que  Uur  mobilier  ou 
Ufurplus  de  leurs  biens  ferait  propre. 

La  claufe  par  laquelle  «on  fiipule  qu'une  fomme  d'argent  fera  employée 
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.  en  achat  d'héritages  ,  eft  équivalente  à  celle  par  laquelle  on  ftîpule  tjU^He 
fera-  propre  ;  &  elle  renfermt  auffi-bien  qu'elle ,  une  convention  de  réali- 
fation. 

La  Coutume  xie  Paris  en  a  une  dirpofifion  en  Tarticle  93  :  ^  Somme  de 
»>  deniers  doxinée  par  père ,  mère ,  aïeul  ou  aïeule  ,  ou  autres  afcendans ,  à  leurs 
»  enfans,  en  contemplation  de  mariage,  pour  être  employée  en  achat  d'héritage, 
»  encore  cju'elle  n'ait  été  employée  ,  eft  réputée  immeuble ,  à  caufe  de  Ùl 
yf  deftination  ». 

C'eft  par  forme  d'exemple  que  la  G)utume  de  Paris  parle  d'une  ibmme  donnée 
par  père,  n)êre ,  ou  autre  afcendant;  il  en  eft  de  même  du  cas«uquel  elle  auroit 
été  donnée  à  l'un  des  futurs  conjoints  par  quelqu'un  de  (es  collatéraux,  Ou 

1)ar  un  étranger ,  pour  être  employée  en  achat  d'héritages  ;  &  pareillement 
orfque  l'un  des  futurs  conjoints  ftipule ,  à  l'égard  d'une  fomme  d'argent  qui  lui 
appartient ,  qu'elle  fera  employée  en  achat  d'héritages.  Dans  tous  ces  cas ,  la 
claufe  que  la  fomme  fera  employée  en  achat  d'héritages ,  équipolle  à  la  ftîpula- 
tion  qu'elle  fera  propre  ;  &c  la  fom^e  eft ,  à  caufe  de  fa  deftination ,  réputée 
immeuble ,  &  excluie  en  conféquence  de  la  communauté ,  de  même  que  fi  00 
Favoit  ftipulée  propre. 

317.  La  convention  de  réalifation  fe  feît  aufïî  quelquefois  tacitement,  lorf- 
que  l'un  des  conjoints ,  ou  quelqu'un  pour  lui ,  promet  d'apporter  à  la  commu- 
nauté une  certaine  fomme.  La  limitation  qui  eft  Ëiite  de  fon  apport  à  cette 
fomme  renferme  une  réalifation  tacite  du  furplus  de  fes  biens  mobiliers.  Par 
exemple ,  îorfqu'il  eft  dit  par  le  contrat ,  que  le  père  de  l'un  des  fiiturs  con- 
joints lui  donne  pour  fa  dot  de  mariage  une  fomme  de  30,000  livres  ,  de  la- 
quelle iloen  entrera  à  la  communauté  une  fomme  de  10,000  livres  ;  quoiqu'on 
n'ait  pas  ajouté  que  le  furplus  de  cette  fomme  lui  feroit  propre,  ce  furplus  eft 
cenfé  tacitement  exclus  de  la  communauté ,  de  même  que  s'il  eût  été  expreffé- 
ment  ftipulé  propre  :  car  dire  que  de  cette  fomme  il  en  entrera  en  cotnmunauté 
10,000  livres ,  c'eft  bien  dire  que  le  furplus  n'y  entrera  pas  :  Qui  dieu  de  uno, 
negat  de  alure. 

Par  la  même  raîfon ,  lorfque  les  parties  fe  {or\t  expliquées  fur  leur  commu- 
naute  en  ces  termes ,  Les  futurs  conjoints  feront  communs  en  tous  les  biens  quils 
acquerront ,  on  doit  fous-entendre  une  tacite  réalifation  de  tous  les  biens  mo- 
biliers qu'elles  ont  t  car  dire  que  leur  communauté  fera  compofee  des  biens 
qu'elles  acquerront ,  c'eft  dire  que  ceux  qu'elles  ont  déjà  n'y  entreront  pas  , 
iuivant  la  fufdite  règle  :  Qui  dicit  de  uno ,  ntgat  de  altero. 

Il  n'en  eft  pas  de  même  de  cette  claufe  :  Les  futurs  conjoints  feront  comr 
muns  en  biens  meubles  &  immeubles  quils  acquerront^  Elle  ne  renferme  point 
de  réalifation  ;  elle  n'exclut  point  de  la  communauté  les  biens  meubles  que 
les  conjoints  ont  lors  de  leur  mariage:  car  étant  fufceptible  de  deux  fens, 
l'un,  qui  rapporferoit  ces  termes,  quils  acquerront^  à*toute  la  phrafe,  tant 
aux  meubles  qu'aux  immeubles  ;'  Fautre ,  qui  ne  rapporte  ces  termes ,  quils 
acquerront  y  qu'à  ceux-ci,  aux  immeubles^  qui  précèdent  immédiatement;  on 
doit  préférer  ce  fécond  fens ,  comme  plus  conforme  au  Droit  commun  des  com- 
muniiMtés  ,  qui  y  fait  entrer  le  mobilier  ;  la  préfomption  étant  que  des  parties 

4ans 


Partie 7,  Chap.  llîy  Seci.  Zl  Arti^,  §•  i.       6)  | 

dans  leur  convention  ont  fuivi  le  Droit  commun  &c  le  plus  ufité  y  lorfque  le 
contraire  ne  paroît  pas. 

3 1 8.  La  convention  de  réalifation  peut  fe  faire  non-feulement  à  Tégard  du 
mobilier  que  les  parties  ont  lorfqu'elles  fe  marient  ^  mais  pareillement  à  Tégard 
de  celui  qui  leur  avient  depuis  ^  durant  le  mariage ,  foit  à  titre  de  fucceffion  , 
foit  à  quelque  autre  titre  ^  comme  de  donation  ou  de  legs.  Ceft  ce  qu*on  a  cou- 
tume d'exprimer  par  ces  termes  :*Totu  ce  qui  aviendra  aux  futurs  tonjoints^  du'»^ 
font  le  mariage^  de  Juccejpon  y  donation  ou  legs,  Uur  fera  propre^ 

319.  Les  conventions  de  réalifation  étant  de  Droit  étroit ,  ne  s'étendent  pas 
d'une  choie  à  une  autre  :  c'eil  pourquoi  lorfque  les  futurs  conjoints ,  après 
avoir  apporté  chacun  une  certaine  fomme  à  la  communauté  y  ont  fHpulé  que 
le  furplus  de  leurs  biens  feroit  propre  ;  cette  claufe  ne  comprend  que  les  biens 
mobilier^  qu'ils  .avoient  alors  ;  elle  ne  s'étend  pas  à  ceux  qui  leur  avien-- 
nent  depuis  ^  durant  le  mariage ,  foit  à  titre  de  fuccefllon ,  foit  à  quelque 
autre  titre. 

3  ^o.  Mais  fi  la  fomme  d'argent  ou  autre  chofe  mobilière  qui  éfl  avenue 
à  l'un  des  conjoints  durant  le  mariage ,  lui  eâ  avenue  en  vertu  d'un  titre  qu'il 
a  voit  déjà  lors  de  fon  mariage  ;  quoiqu'il  n'ait  été  ouvert  &  ne  lui  ait  acquis 
la  chofe  que  depuis  le  mariage ,  elle  fera  comprife  dans  la  claufe  de  réalifa- 
tion des  biens  mobiliers  qu'il. avoit  lors  de  fon  mariage. 

Par  exemple,  ii  le  conjoint  qui,  par  fon  contrat  de  mariage,  a  flipùlé 
propre  le  furplus  de  fès  biens ,  avoit  une  créance  conditionnelle  d'une  fomme 
de  cent  pifloies  ;  quoique  la  condition  n'ait  été  accomplie  &  que  la  fomme 
n'ait  été  payée  que  depuis  le  mariage ,  cette  créance  eu  cenfée  comprife  dans 
la  flipulation  de  propre ,  &  le  conjoint  a  la  reprife  de  la  fomme  payée  du- 
rant la  communauté. 

321.  Par  la  même  raifon ,  fi  le  conjoint  qui  a  flipulé  la  réalifation  des  biens 
qu'il  avoit  lors  de  fon  mariage ,  avoit  dès4ors  parmi  fes  biens  un  billet  de 
loterie  ;  quoique  la  loterie  n  ait  été  tirée  que  depuis  le  mariage ,  &  que  le 
lot  échu  à  fon  billet  ne  lui  ait  été  acquis  que  depuis  le  mariage ,  il  doit 
néanmoins  être  cenfé  compris  dans  la  flipulation  de  propre  ,  &  le  conjoint  en 
doit  avoir  la  reprife  :  car  le  billet  de  loterie  qu'il  avoit  lors  de  fon  mariage , 
&  qui  f^ifoit  partie  de  fes  biens  flipulés  propres ,  étoit  une  efpece  de  créance 
conditionnelle  du  lot  qui  écherroit  à  ce  billet  par  la  roue  de  fortune ,  au  cas 
qu'il  en  échût  im. 

NéannK>ins  fi ,  dans  l'état  des  biens  de  ce  conjoint  réfervés  propres ,  du 
montant  defquels  la  communauté  fe  rendoit  débitrice  lors  de  la  difTolution 
envers  ce  conjoint ,  le  billet  de  loterie  y  étoit  compris  pour  la  valeur  qu'il 
avoit  avant  le  tirage  de  la  loterie  ;  la  communauté  ayant  pris  en  ce  cas  pour 
fon  compte  &â  fes  rifques  le  billet  de  loterie,  le  lot  échu  à  ce  billet  devroit 
en  ce  cas  appartenir  à  la  communauté ,  laquelle  ne  doit  en  ce  cas  que  le 
prix  que  valoit  le  billet  avant  le  tirage ,  &  pour  lequel  il  avoit  été  compris 
dans  l'état  des  biens  réfervés  propres. 

3:12.  De  même  que  la  claufe  de  réalifation  des  biens  qu'ont  les  conjoints 
lorsqu'ils  fe  marient ,  ne  s'étend  pas  à  ceux  qui  leur  aviendront  par  la  fuite  , 
pareillement,  vice  yerfd^  la  claufe  par  laquelle  les  futurs  conjoints  ont  réalifé  les, 
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biens  qui  leur  aviendroient  durant  le  mariage  j  ne  s'étend  pas  à  ceux  qu'ils 
avoient  lorfqu  ils  fe  font  mariés. 

Par  la  même  raifbn  ^  la  daufe  que  u  qui  avUndra  aux  futurs  conjoints  do* 
rant  U  mariait  j  par  fucuffion  ,  leur  fera  propre  y  comprend  bien  ce  qui  leur 
feroit  donné  ou  légué  par  leurs  père ,  mère ,  ou  quelque  autre  de  leurs  afcen- 
dans ,  ces  titres  étant  regardés  comme  des  eipeces  de  uiccelfions  ;  mais  elle  ne 
comprend  pas  ce  qui  leur  feroit  donné  ou  légué  durant  le  mariage  par  d'autres 
parens  ou  par  des  étrangers^ 

Fiu  yerfd ,  s'il  étoit  dit  que  ce  qui  aviendroit  aux  fiiturs  conjoints  par  dona* 
ûon ,  leur  feroit  propre ,  cette  claufe  ne  s'étend  pas  à  ce  qui  leur  avicâidroit  par 
fucceffion  ;  mais  elle  comprend  ce  qui  peut  leur  avenir  à  titre  de  legs  ou  de 
fubftitution,  le  terme  de  donation  étant  un  terme  général  q<u  comprend  les 
donations  teftamentaires  auifî-bien  que  les  donations  entre  vifs. 

313.  On  ajoute  quelquefois  dans  ces  daufes»  ou  autrement.  Ces  termes  ou 
autrement ,  font  des  termes  généraux  qui  comprennent  tous  les  titres  lucratif 
par  lefqûels  des  biens  peuvent  avenir  durant  le  mariage  :  c'eft  pourquoi  il  n'eft 
pas  douteux  que  s'il  eu  dit  que  ce  qui  aviendra  aux  futurs  conjoints  durant  le 
xmriage  j  par  fuccej^n  ou  autrement,  fera  propre,  la  claufe  comprend  tout  ce  qui 
leur  fera  donné  ou  légué  y  &  vice  verfd. 

Lorfque  les  conjoints  ont  iUpulé  propre  ce  qui  leur  aviendroit  durant  le 
mariage ,  par  fucceffion  ,  don ,  legs  ,  ou  autrement ,  ces  termes  ou  autrement , 
comprennent  les  bonnes  fortunes  qui  pourroient  arriver  à  l'un  ou  à  l'autre  des 
conjoints  durant  la  communauté.  Par  exemple ,  fi  l'un  des  conjoints^ ,  durant 
la  communauté,  a  trouvé  une  épave  ou  un  tréior^  le  tiers  qui  lui  appartient ^ 
/ure  invmtionis  ,  dans  Tépave  ou  dans  le  tréfor ,  lui  fera  propre ,  &  fera  ex- 
clus de  la  commimauté  par  ces  termes  ou  autrement. 

Lorfque  Tun  des  conjoints  9  durant  la  communauté  9  a  eu  un  lot  à  une  lote- 
rie ;  fi  la  fomme  payée  pour  acquérir  le  biUet  de  loterie  a  été  payée  des  de- 
niers de  la  communauté  9  le  lot  doit  appartenir  à  la  communauté.  Le  lot  efi 
une  acquifition  que  la  communauté  a  raite  ;  il  efi  le  prix  du  rifque  que  la 
communauté  a  couru  de  perdre  la  fomme  payée  pour  le  billet  de  loterie. 
Mais  fi  le  billet  de  loterie  n'a  pas  été  payé  des  deniers  de  la  communauté , 
mais  des  deniers  d'un  tiers  qui  les  a  donnés  au  conjoint ,  le  lot  fera  propre  au 
conjoint ,  comme  une  acquifition  de  bonne  fortune ^  exclufè  de  la  communauté 
par  cette  claufe. 

Il  y  en  a  qui  penfent  que  par  ces  termes  ou  autrement,  ce  qui  avenoit  à  l'un 
des  conjoints  par  droit  de  déshérence  ou  de  confifcation ,  durant  la  commu- 
nauté 9  en  étoit  exclus.  Je  ne  le  crois  pas  ;  car  les  chofes  qui  lui  aviennent 
à  ce  titre ,  font  fruits  de  fon  droit  de  Juftice,  comme  nous  l'avons  vxxfupri, 
n.  23/.  ûr  la  convention  de  réalifation,  quelque  étendus  qu'en  foient  les 
termes ,  ne  s'étend  pas  aux  finits  des  biens  propres  des  conjoints ,  qui  fe  per* 
çoivent  ou  naifient  durant  la  communauté. 

314.  Enfin  ,  par  ces  termes ,  donation ,  legs ,  ou  autrement  y  on  ne  doit  en-* 
tendre  que  les  titres  lucratifs.  Pour  cette  railon  il  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du 
Il  Mcirs  1738  ,  rapporté  par  Denifart^  qu'un  héritage  acquis  à  rente  viagère 
par  l'un  des  conjoints  durant  h  communauté  ^  appartient  i  la 
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COnobflant  la  daufe  du  contrat.de  mariage  ;  parce  que  la  fente  viagère  étant 
affez  forte  pour  pouvoir  être  confidérée  comme  le  véritable  prix  de  Théri- 
tage,  Tacquifition  de  cet  héritage  n'eft  pas  faite  à  titre  de  donation,  quoiqu'on 
eût  donné  à  Paâe  le  nom  de  donation, 

325.^  L'effet  de  la  claufe  de  réalifation  eft ,  que  les  biens  mobiliers  des  con-« 
joints  9  qui  font  réalifés  par  cette  claufe  j  font  réputés  immeubles  &  propres 
conventionnels ,  à  VeSst  d'être  exclus  de  la  communauté ,  &  d'être  confervés 
au  conjoint  feul  qui  les  a  réalifés. 

Il  y  a  néanmoins  une  grande  différence  entre  les  véritables  immeubles  qui 
font  propres  réels  de  communauté^  &  ces  propres  conventionnels.  La  com- 
mimauté  a  feulement  la  jouiflance  des  immeubles  réels  qui  font  propres  de  com- 
munauté ;  mais  ils  ne  fe  confondent  pas  avec  les  biens  de  la  communauté  :  le 
conjoint  à  qui  ils  appartiennent ,. continue,  durant  le  mariage  ,  d'en  être  feul 
propriétaire  comme  il  l'étoit  avant  le  mariage  ;  &  en  conséquence  le  mari  ne 
peut  aliéner  les  propres  réels  de  communauté  de  fa  femme  fans  fon  confen- 
tement.  Au  contraire ,  les  mobiliers  réalifés ,  ou  propres  conventionnels ,  (e 
confondent  dans  la  communauté  avec  les  autres  biens  mobiliers  de  la  commu- 
nauté, qui  efl  feulemeût  chargée  d'en  reflituer,  après  fa  difTolution,  la  valeur 
à  celui  des  conjoints  qui  les  a  réalifés.  En  conféquence  le  mari ,  comme  chef 
de  la  communauté  9  peut  aliéner  les  meubles  que  la  femme  a  réalifés.  La  réa- 
lifation de  ces  meubles  &  leur  exckifion  de  communauté  ne  confifte  que  dans , 
une  créance  de  reprife  de  leur  valeur ,  que  le  conjoint  qui  les  a  réalifés ,  a  droit 
d'exercer ,  après  la  diflblution  de  la  communauté ,  contre  la  communauté ,  dans 
dans  laquelle  ces  meubles»réalifés  fe  font  confimdus  ;  &  c'efl  à  cette  créance 
de  reprife  que  la  qualité  de  propre  conventionnel  eft  attachée.  Le  conjoint 
n'eft  pas  créancier  in  Jpecie  des  meubles  réalifés  ;  il  ne  l'efl  que  de  leur  valeur  ; 
&  s'il  s'en  trouvoit  quelques-uns  en  nature  lors  de  la  difTolution  de  la  corn-  . 
munau  té ,  il  y  auroit  feulement  un  privilège  pour  la  créance  de  reprife ,  en  les 
&ifant  reconnoître.  * 

La  raifon  de  cette  différence  entre  les  immeubles  réels  propres  de  com- 
munauté ,  &  les  meubles  réalifés ,  eft  que  la  communauté  doit  avoir  la  jouif^ 
iance  de  tous  les  propres  de  chacun  des  conjoints,  ad  fufiintnda  onera  ma* 
trimonn.  Elle  peut  avoir  la  jouiflance  de  leius  immeubles  propres  réels ,  fans 
que  cette  jouifTance  en  confomme  le  fonds.  Il  n'eft  donc  pas  néceifaire  ^ 
pour  qu'elle  ait  cette  jouiffance ,  qu'elle  ait  le  droit  d'aliéner  le  fonds  :  au 
contraire ,  les  meubles  réalifés  étant  des  chofes  qui  fe  confomment  par  l'ufage 
même  qu'on  en  fait ,  qua  ufu  canfiunumur ,  ou  du  moins  qui  s'altèrent  & 
deviennent  de  nulle  valeur  par  un  long  ufage  ;  pour  que  la  communauté  en 
puifTe  avoir  la  jouifTance,  &  pour  conferver  en  même  temps  au  conjoint 
qui  les  a  réalifés ,  quelque  chofe  qui  lui  tienne  lieu  du  droit  de  propriété  qu'il 
a  entendu  fe  réferver  par  la  convention  de  réalifation,  il  a  été  néceffaire 
d'abandonner  à  la  communauté  ces  meubles  réalifés ,  &  de  laifTer  au  mari  , 
chef  de  cette  communauté,  le  droit  de  les  aliéner  &  d'en  difpofer;  fans  , 
quoi  la  communauté  n'en  pourroit  pas  avoir  la  jouiffance.  Il  a  fallu  aufÏÏ,. 
pour  conferver  au  conjoint  fon  droit  de  propriété  fur  les  meubles  qu'il  a- 
réalifés  «  lui  donner  une  créance  de  reprife  de  la  valeur  des  effets  réalifés  ^ 

LlUi) 
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qu'il  aura  droit  d*exercer  coMre  la  communauté  lors  de  fa  diffolutîon.  Ceci  eft 
confonne  aux  principes  de  Droit  fur  le  quafi-ufufiruit  ;  Infiit,  tit.deufufr.^  §.  j, 
&  iit.  fF,  de  ufufr.  car.  rtr,  qua  ufu  cotifum.  ' 

S.    IL 

Des  extenjîons  quon  apporte  par  les   contrats  de  mariage,  à  la 

convention  de  rialifation. 

3 16.  La  convention  de  réalifatîon ,  lorfqù'elle  eft  fimple ,  n'a  d'effet  que 
pour  le  cas  de  la  'communauté.  La  créance  pour  la  reprife  de  la  fomme  à 
laquelle  monte  la  valeur  des  effets  réalifés ,  que  l'enfant  héritier  du  prédëcédé 
qui  a  feit  la  réalifation ,  a  contre  la  communauté  &  contre  le  conjoint  furvr- 
vant,  pour  la  part  qu'a  lefurvîvant  dans  Ja  communauté,  n'eft  regardée  comme 
un  propre  conventionnel  que  pour  le  cas  de  la  communauté;  mais  dans  la 
fucceffion  de  cet  enfant ,  cette  créance  de  reprife  qu'a  cet  enftint  n'eft  regardée 
que  comme  une  créance  mobilière  ,  à  laquelle  le  furvivant^  en  fa-  qualité  dTié*- 
ritier  au  mobilier  de  fes  enfans ,  lui  fuccede ,  &  en  fait  confulion  &  extinc- 
tion en  y  fuccédant. 

La  convention  de  réalifation  eft  fimple ,  lorfqu'on  a  dit  Amplement  que  le 
mobilier  du  conjointyerw'/  proprt ,  ou  bien  quilfçroit  propre  au  futur  conjoinû 

^1'/,  Pareillement^  lorlqu'il  a  été  dit  fimplement  qu'une  fomme  d'argent 
donnée  à  l'un  des  conjoints ,  ou  qui  lui  appartient  ^  ieroit  employée  en  achat 
d'héritages  ;  l'emploi  n'ayant  pas  été  fait  ,  la  convention  de  réalifation  de 
cette  fomme ,  qui  réfulte  de  cette  deftiriation  en  achat  d'héritages ,  n'eft  qu'une 
iimpk  claufe  de  réalifation,  qui  n'a  d'effet  que  pour  le  cas  de  la  commu- 
nauté ,  &  qui  n'empêche  pa»  que  dans  la  fucceffion  de  l'enfant  créancier  de 
cette  fomme ,  elle  ne  doive  être  regardée  conune  une  fimple  aéance  mobi* 
liere ,  à  laquelle  le  furvivant ,  comme  héritier  au  mobilier  de  fes  enfans  ,  a 
droit  de  fuccéder.  Cela  a  fouffert  néanmoins  quelque  difficulté  à  l'égard  de 
la  fomme  d'argent  apportée  en  mariage  par  la  femme ,  avec  la  claufe  qu'elle 
feroit  employée  en  achat  d'héritages ,  lorfqu'elle  étoit  morte  avant  que  l'emploi 
eût  été  fait ,  laifTant  pour  héritierim  enfant ,  lequef  étoit  mort  enfuite*.  On  a 
douté  fi ,  dans  la  fucceffion  de  cet  enfant ,  le  mari  furvivant ,  père  de  cet  en- 
fant, pouvoit  fuccéder  à  la  créance  de  reprife  de  cette  fomme.  On  difoit  en 
faveur  des  héritiers  aux  propres  maternels ,  que  fi  le  mari  furvivant  avoit  fait 
l'emploi  de  la  fomme  en  héritages ,  ces  héritages  auroîent  été  des-  propres 
maternels  en  la  perfonne  de  l'enfant  héritier  de  fa  mère ,  auxquels  propres  il 
n'auroit  pu  fuccéder  à  cet  enfent;^  que  c'étoit ,  de  la  part  du  mari ,  une  fraude 
de  n'avoir  pas  rempli  la  deftination  portée  par  le  contrat  de  mariage ,  pour  fè 
procurer  la  fucceffion  de  la  reprife  de  cette  fomme  lors  de  fa  mort  de  fes 
enfans  ;  qu'il  ne  devoit  pas  profiter  de  cette  fraude ,  &  que  Femploi  en  héri- 
tages ,  qui  devoit  être  fait  de  cette  fomme ,  devoit ,  vis-à-vis  de  lui ,  être 
réputé  fait ,  fuivant  cette  règle  de  Droit ,  In  omnibus  caujis  pro  faSo  accipitur 
id  in  quo  per  aliquem  morafit  quominùs  fiât  ;  L/9,  ff.  de  Reg.  Jur.;  &  qu'en 

conféquence,  dans  la  fucceffion  de  l'enfant ,  le  père  devoit  être  exclus  de  fw^ 
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céder  à  la  reprife  de  cette  fomme ,  de  même  qu'il  eût  été  exclus  de  fuccéder 
aux  héritages ,  fi  l'emploi  eût  été  fait. 

Par  ces  raifons ,  quelques  anciens  Arrêts  cités  par  RenufTon ,  en  fon  Traité 
de  la  Communauté ,  avoient  jugé  contre  le  mari  ;  mais  cet  Auteur  nous  ap-» 
prend  que  la  jurifprudence  â  depuis  changé ,  &  que  les  Arrêts  poftérieurs  ont 
jugé  que  lorsqu'une  femme  a  apporté  en  mariage  une  certaine  fomme  ,  pour 
être  employée  en  achat  d'héritages ,  cette  deuination  d'emploi  n'impofoit 
pas  au  mari  une  obligation  préciie  de  le  Êiire  ;  &c  qu'en  conféquence ,  faute 
de  l'avoir  fait  ,  il  ne  devoir  pas  être  exclus  de  fuccéder  à  fes  enfàns  à 
la  reprife  de  cette  fomme ,  qu'ils  ont  droit  d'exercer  comme  héritiers  de 
leur  mère. 

Il  en  feroit  autrement  fi  le  mari  s'étôît  d>ligé  formellement  envers  h 
Emilie  de  fa  femme  à  faire  l'emploi.  L'inexécution  de  fon  obligation  le  rend 
débiteur  dès  dommages  &  intérêts  de  cette  Êunille;  &  il  doit  ^  pour  lefdits 
dommages  &  intérêts^  céder  à  cette  Êimille  la  fuccefiion  de  la  reprife  de  la 
fomme ,  à  la  place  des  héritages  auxquels  cette  Emilie  eût  fuccédé  y  s'il  avoit 
fait  l'emploi. 

328.  La  fimple  convention  de  réalifation  du  nu)bilier  des  conjoints  n'a 
d'effet  ,  comme  nous  l'avons  dit ,  que  pour  le  ca&  de  la  communauté  ;  mais  on 
a  introduit  dans  les  contrats  de  mariage ,  des  additions  qu'on  fait  à  la  conven<« 
tion^de  réalifation,  qui  retendent  au  cas  de  la  fucceflion  des  enfans. 

La  première  efpece  d'addition  qu'on  fait  à  la  convention  de  réalifation ,  eft 
lorfqu'après  qu'il  a  été  dit  que  le  mobilier  du,  futur  conjoint  lui  feroit  propre  ^ 
&  pareillement  ,>  après  qu'il  a  été  dit  qu'une  certaine  fomme  d'argent,  faifant 
partie  de  la  dot  de  l'un  des  conjoints ,  feroit  employée  en  achat  d'héritages  qui 
Kii  ferpient  propres,  on  ajoute  ces  termes  ,  &  aux fiuis^ 

L'effet  de  cette  addition,.  &  auxjîensy  eil  d'étendre  la  convention  de  réa- 
Kfation  ou  flipulation  de  propres ,  au  cas  de  la  fucceflion  des  enfàns  ;  de 
manière  que  lorfqae  l'un  des  conjoints ,  putà ,  la  femme ,  dont  le  mobilier  a 
été  flipulé  propre  à  elle  &  aux  Jitns  p  meurt  laiffant  pour  fes  héritiers  (es 
enfàns  ;  fi  quelqu'un  defdits  enfans  vient  à  mourir ,  la  créance  de  la  reprife 
de  la  fomme  réalifée  pour  la  portion  à  laquelle  ils  ont  fuccédé  à  leur  mère  ^ 
efl,  dans  leur  fucceflion,  réputée  immeuble  &  propre  maternel,  auquel  les 
autres  enfàns  fuccedent  y  à  l'exclufion  du  mari  furvivant ,  héritier  au  mobilier 
de  fes  enfàns* 

Obfervez  que  ces  ftipulatioits  étant  de  Droit  étroit,  le  terme  ^^/zi  ne  com- 
prend que  les  enfàns  du  conjoint  dont  le  mobilier  a  été  fiipulé  propre  à  lui 
&  aux  jitns.  Ce  n'efl  qu'en  faveur  defdits  enfens  que  la  créance  de  reprife 
de  la  fomme  réalifée  eft  réputée  propre  de  fucceflion.  C'efl  poiu-quoi ,  fl 
tous  les  enfàns  du  conjoint  dont  le  mobilier  a  été  flipulé  propre  à  lui  Se 
aux  liens  ,  meurent  fucceflivement ,  la  créance  de  la  reprife  de  ïa  fomme 
réalifée  qui  a  été  réputée  immeuble ,  &  propre  dans  la  fucceflion  des  enfans  ^ 
tant  qu'il  efl  reflé  quelque  enfant  pour  la  recueillir^  ne  fera  plus,  dans  la  fuc- 
ceflion du  dernier  mourant  des  enfans ,  confidérée  que  comme  ime  créance 
mobilière,  teHe  qu'elle  l'efl  dans  la  vérité,. à  laquelle  fuccédera  le  conjoint 
furvivant  9  en  fa  qualité  d'héritier  au  oiobilier  de  fes  enfans  ;  car  la  réali- 
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fation  n^ayant  été  faite  qu'au  profit  dts  fims  ,  c'eft-à-dire ,  des  enfàâs  ^  il  ne 
refte.plus ,  lors  de  la  fucceffion  du  dernier  mourant  des  enfàns ,  aucun  de 
ceux  en  faveur  de  qui  la  réalifation  a  été  faite  ;  &  par  confequent  fon  efiet 
doit  cefTer. 

Il  en  efl  de  même  des  termes  hoirs ,  employés  dans  les  conventions  de  réati<- 
fation  :  ces  termes  ne  comprennent  que  les  hoirs  ou  héritiers  de  la  ligne  direâe, 
c'efl-à-dire ,  les  enfans.  Ceft  pourquoi  lorfque  le  mobilier  de  l'un  des  conjoints 
a  été  flipulé  propre  à  lui  &  ^  fis  hoirs  y  la  réalifation  pour  le  cas  de  1^  fuccef- 
lion ,  n'efl  cenfée  faite  qu'en  faveur  des  enfàns  de  ce  conjoint  ^  &  eft  entiè- 
rement femblable  à  la  flipulation  par  laquelle  fon  mobilier  aurait  été  ffipulé 
propre  à  lui  &  ;iux  fiens. 

Au  refle  ^  dans  ces  flipulations  j  ces  termes  ^fons ,  hoirs ,  comprennent  non- 
feulement  les  enfàns  du  premier  degré ,  mais  aufli  les  petits-enâns  ^  &  toute 
la  poflérité  du  conjoint  qui  a  fait  la  flipulation. 

Ils  coniprennent  non-feulement  les  en&ns  qui  naîtront  du  mariage  »  mais  ceux 
que  le  conjoint  qui  a  fait  la  flipulation ,  a  de  fes  précédens  mariages. . 

329.  La  féconde  addition  qui  fe  £àk  par  les  contrats  de  mariage  ,  aux  con- 
ventions de  réalifation,  efl  celle  qui  fe  fait  par  ces  termes,  &  a  ceux  de  fon 
côté  &  ligne  ,^  lorfqu'il  efl  dit  par  le  contrat  de  mariage  j  que  le  mobUier 
du  futur  conjoint  fera  propre  à  lui ,  aux  fiens  j  &  à  ceux  de  fi>n  cou  & 
ligne. 

Ces  termes  5  defi)n  côti  &  ligne  ^  comprennent  tous  les  parens,  même  col- 
latéraux du  conjoint  qui  a  feit  la  flipulation ,  &  étend  à  leur  profit  la  fiâion 
de  la  réalifation  dans  la  fucceffion  du  dernier  mourant  des  enfàns. 

C'efl  pourquoi ,  fi  le  mobilier  de  l'un  des  conjoints ,  putà ,  de  la  femme ,  a 
été  flipulé  propre  à  elle, aux  fiens  8c  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne,  &  qu'elle 
foit  morte  en  laifTant  pour  (ts  héritiers  fes  enfàns ,  lefquels  font  tous  morts 
aufli  fucceffi vement ,  la  créance  de  reprife  de  la  fomme  réalifée  fera ,  dans  la  fuc- 
ceffion du  dernier  mourant  des  enfàns  ,  réputée  immeuble  &  propre  maternel, 
auquel  fuccéderont  les  héritiers  maternels  dudit  enÊint ,  à  l'exclufion  du  con^ 
joint  furvivant ,  père  &  héritier  au  mobilier  dudit  enfant. 

Il  s'eft  élevé  une  queflion  fur  l'eflet  de  ces  deux  additions  faites  à  des  fHpu- 
lations  de  propres,  qui  a  été  jugée  par  un  Arrêt  du  17  Avril  1703,  rendu  en 
forme  de  Règlement,  rapporté  par  Augeard,  /.  1. 

Dans  l'efpece  fur  laquelle  a  été  rendu  l'Arrêt ,  le  nommé  Conthié  9  par 
fon  contrat  de  mariage  avec  Sufanne  Barré ,  fa  troifieme  femme ,  avoit  ap- 
porté 1,000  livres  en  communauté ,  &  flipulé  propre  le  furplus  de  fon  mobi- 
lier à  lui ,  aux  fiens ,  &  à  ceux  dé  fon  côté  &  ligne.  Il  mourut  le  premi^ , 
laiflant  pour  héritiers  huit  enfàns  de  fes  différens  mariages.  Deux  des  enâns 
du  troifieme  mariage  étant  morts  depuis ,  leur  mère  prétendit ,  en  fa  qualité  de 
leur  héritière  au  mobilier ,  devoir  leur  fuccéder  aux  portions  qu'il  avoient 
dans  la  reprife  de  propres ,  préférablement  à  leurs  frères  &  foeurs ,  leurs  hé- 
ritiers aux  propres  paternels.  Elle  foutenoit  que  ces  flipulations  de  propres 
aux  fiens  &:  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ,  n'étoient  valables ,  à  l'eflèt  -de 
&ire  de  la  créance  de  la  reprife  de  la  fomme  réalifée ,  un  propre  convention- 
nel en  matière  de  fucceffion  ^  que  lorfque  la  dot  de  l'un  des  conjoints ,  à 
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laquelle  on  appofoit  ces  ftipulatîons ,  lui  étoît  donnée  par  fes  père  &c  mère  ; 
étant  permis ,  en  ce  cas ,  aux  donateurs  d'appofer  à  leur  donation  telle  loi 
que  bon  leur  femblolt  :  mais  que  lorfqiie  le  conjoint  fe  marioit  de  fuo ,  il 
ne  pouvoit  pas  changer  lui-même  la  nature  de  fon  bien ,  &  faire  d'un  effet 
mobilier,  un  propre  de  Ion  côté  dans  la  fucceflion  de  fes  enfans.  La  Cour 
n'eut  aucun  égard  à  cette  diftinâion  ,  &  T Arrêt  adjugea  aux  frères ,  comme 
héritiers  paternels ,  les  parts  que  les  enfans  décédés  avoient  dans  la  reprife 
de  propre ,  comme  étant  un  propre  paternel ,  dont  la  mère  étoit  exclufe  par 
la  ftipulation. 

330.  Ces  deux  efpeces  d'additions  qu'on  fait  à  la  convention  de  réalifa- 
tion  9  donnent  à  la  créance  de  reprife  de  la  fomme  réalifée ,  la  qualité  d'im- 
meuble &  de  propre  pour  le  cas  de  la  fucceffion ,  à  l'effet  que  le  conjoint 
furvivant  n'y  puifTe  fuccéder  en  fa  qualité  d'héritier  au  mobilier  de  fes  en«- 
fkns  ;  mais  elles  ne  donnent  pas  à  cette  créance  la  qualité  de  propre  de  dif« 
poûtion,  C'eft  pourquoi ,  lorfque  ces  enfans  font  en  âge  de  tefier  de  leur  mo- 
bilier y  cette  créance  de  reprife  qu'ont  lefdits  en&ns ,  eft  comprife ,  comme 
bien  meuble ,  dans  le  legs  de  leurs  meubles  &  acquêts  qu'ils  auroient  fait 
au  furvivant. 

Pour  obvier  à  cela  9  il  y  a  une  troifieme  addition  qui  fe  &it  quelquefois 
par  les  contrats  de  mariage ,  à  la  convention  de  réalifation  :  la  partie  qui  flipule 
que  fon  mobilier  lui  Jira  propre  &  aux  fims^  ou  bien  qu'i/  lui  fera  propre  j 
aux  Jîens  &  à^  ceux  de  fon  côte  &  ligne ,  ajoute  ces  termes ,  même  quant  à  la 
difpojition ,  ou  bien  ceux-ci  ^  quant  à  tous  effets. 

L'effet  de  l'additio©  de  ces  termes  eft  d'étendre  la  convention  de'  réalifation 
même  au  cas  de  la  difpofition  ;  de  manière  que  les  enfans  héritiers  du  conjoint 
prédécédé,  qui  a  réalifé  ainfi  fon  mobilier,  ne  puiflent,  foit  par  donation  entre 
vi& ,  foit  par  teftament ,  pas  plus  difpofer  au  profit  du  furvivant  de  la  créance 
de  reprife  de  la  fomme  réalifée ,  qu'ils  ne  le  pourroient  d'un  propre  réel. 

331.  Chacun  des  futurs  conjoints  peut  comprendre  dans  ces  ftipulations  de 
propre  à  lui ,  aux  fiens ,  &  à  ceux  de  fon  côté  &c  ligne ,  non-feulement  le  mo- 
bilier qu'il  a  lorfqu'il  fe  marie ,  mais  celui  qui  lui  aviendra.  C'eft  ce  qu'on  a 
coutume  d'exprimer  par  ces  termes  :  Lefurplus  de  fes  biens  j  enfemblc  ce  qui  lui 
aviendra  durant  le  mariage  par  fuuejjion ,  don  ou  legs ,  lui  fera  propre  ^  aux  fiens 
&  a  ceux  de  fon  côté  &  ligne. 

Pourroit-on  encore  ajouter  à  cette  claufe ,  celle-ci  :  Sera  pareillement  propre 
auxjiens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne ,  tout  ce  qui  ,  aprlsfa  mort^  aviendra  direc'^ 
tement  aux  enfans  à  naître  du  mariage ,  par  des  fucuffîons  dt  fa  famille?  Je  crois 
que  cette  claufe  eft  valable  :  par  cette  claufe  l'autre  conjoint  renonce  au  droit 
de  fuccéder  à  {^%  enfans ,  aux  biens  mobiliers  qu'ils  auroient  eus  àts  fiiccef- 
fions  des  parens  de  la  Emilie  de  celui  qui  a  fait  la^  ftipulation.  Nous  avons  vu 
dans  la  Préface ,  que  la  faveur  des  contrats  de  mariage  y  a  fait  admettre  le$ 
renonciations  à  des  fucceffions  futures.  Si  Ton  peut  renoncer  entièrement  à 
une  fucceftion  future ,  on  peut  y  renoncer  pareillement  quant  à  certains  biens 
defdites  fucceflion  s. 

33X.  Sur  l'effet  de  ces  additions  qu'on  &ix  aux  conventions  de  réalifation,  il 
V  a  trois  principes  à  obferver. 
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Premier  Principe.  Ces  additions  font  de  Droit  étroit  :  elles  doivent 
en  conféquence  s'interpréter  félon  le  fens  rigoureux  &  grammatical  des  ter- 
mes dans  lefquels  elles  font  conçues ,  duquel  il  n'eft  pas  permis  de  s'écarter  fur 
des  conjeâures  de  l'intention  des  parties.  On  peut  apporter  pour  premier 
exemple  de  ce  principe ,  le  cas  auquel  un  père ,  en  dotant  feul  &  entiére- 
jnent  dcfuà  fa  fille,  fe  feroit,  par  le  contrat  de  mariage  de  fa  fille ,  exprimé 
en  ces  termes  :  «  Le  père  de  la  future ,  en  âveur  de  mariage ,  a  donné  à  fa 
»  fille  la  fompue  de  tant  en  argent ,  que  le  futur  époux  a  confefle.  avoir 
»  reçue ,  de  laquelle  fomme  il  en  entrera  tant  en  la  communauté ,  &  le  fur- 
>¥  plus  fera  propre  à  la  future ,  aux  fiens  &  à  ceux  de  fort  côté  &  ligne  ». 
Quoiqu'il  foit  très-probable  que  l'intention  du  donateur  a  été  de  conferver 
à  fa  propre  famille ,  plutôt  qu'à  celle  de  fa  femme ,  qui  lui  eft  étrangère , 
ce  qu'il  a  eu  foin  de  réferver  propre,  néanmoins  on  ne  doit  pas,  fur  cette 
conjedure   de  fa  -volonté ,  s'écarter  du  fens  rigoureux  &  grammatical  des 
termes.  Or ,  dans  cette  claufe ,  fera  propre  à  la  future ,  aux  fiens  6*  à  ceux  de 
fôn  côte  &  ligne  j  ces  termes,  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne ^  félon  leur  fens 
grammatical ,  fe  réfèrent  à  la  future ,  &  non  au  donateur ,  &  fignifient  ceux 
du  côté  &  ligne  de  la  future ,  &  non   pas  feulement  ceux  du  côté  &  ligne 
du  donateur.  C'eft  pourquoi  la  créance  de  reprife  de  la  femme ,  ainfi  réa- 
lifée,  ne  doit^  dans  la  fucceiSon  des  enfans  qui  y  ont  fuccédé  à  leur  mère, 
iêtre  regardée  que  comme  un  propre  conventionnel ,  qui  ne  remonte  pas  plus 
haut  qu'à  leur  mère  ;  &  il  fuffit ,  pour  leur  fuccéder  à  ce  propre ,  d'être 
parent  defdits  enfans  du  côté  de  leur  mère  ,  fans  qu'il  foit  befoin  de  l'être 
aufli  du  côté  de  celui  qui  a  fait  la  donation.  Ced  ce  qui  a  été  jugé  par  plu* 
fieurs  Arrêts ,  &  notamment  par  un  Arrêt  en  forme  de  règlement,  du  i6  Mars 
J733  ,  rapporté  par  l'Auteur  du  Traité  des  Contrats  de  Mariage,  tome  2, 
/.  42/.  Dans  Tefpece  de  cet  Arrêt,  le  fieur  Dumoulin  &  fa  femme  ,  ea 
mariant  leur  fille  à  M.  de  Fieubet ,  avoient  ftipulé ,  à  l'égard  d'une  certaine 
partie  de  la  dot ,  qu'elle  feroit  propre  à  la  fiiture ,  aux  fiens  &  à  ceux  de 
fon  côté  &  ligne.  Madame  de  Fieubet  étant  morte ,  &  ayant  laifTé  pour  héri* 
tier  un  fils  mineur ,  qui  mourut  aufiî  quelque  temps  après  ;  dans  la  fuccef- 
fion  de  ce  mineur ,  la  créance  pour  la  reprife  de  la  partie  de  la  dot  {Hpulée 
propre ,  que  le  mineur ,  comme  héritier  de  fa  mère ,  avoit  contre  fon  père , 
fut  difputée  entre  la  veuve  Dumoulin  ,  aïeule  du  mineur ,  &  les  parens 
collatéraux  de  la  femille  Dumoulin.   Ceux-ci  prétendoient  fuccéder  pour 
moitié  à  cette  reprife ,  en  foutenant  que  les  fieur  &:  dame  Dumoulin  ayant 
doté  chacun  pour  moitié ,  la  reprife  de  cette  dot  étoit,  pour  moitié  ,  propre 
conventionnel  de  la  famille  Dumoulin.  L'Arrêt  jugea  que  le  propre  convenu 
tionnel  ne  devoit.pas  monter  plus  haut  qu'à  la  penonne  de  Madame  de 
Fieubet,  &   adjugea   en  conféquence  à  la  veuve  Dumoulin  cette  créance 
pour  le  total. 

•  Pour  conferver  à  la  famille  du  donateur  la  fomme  réfervée  propre  par  le 
donateur,  il  auroit  fallu  concevoir  la  claufe  autrement,  &  àiixt ^  ferst  propre 
à  la  future ,  aux  fiens  ^  &  à  ceux  du  côté  &  ligne  du  donateur. 

On  peut  apporter  pour  un  fécond  exemple  de  notre  principe ,  celui  de 
L^  claufe  par  la(][uelle  il  eft  dit  que  s'il  eft  aliéné  ^dvur^nt  le  ipariage  quel»* 

que 
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tfae  propre  de  Tuo  des  conjoints,  la  créance  poor  le  remploi  du  prix  lui 
lera  propre ,  aux  jitns  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne.  Quoiqu'il  y  eût  quelque 
fujet  -de  préfumer  que  le  conjoint  qui  a  fait  la  ftipulation ,  a  eu  intention 
de  conferyer  le  prix  de  fes  propres  qui  feroient  aliénés ,  aux  &milles  d'oti 
ils  procédoient ,  néanmoins ,  dans  Telpece  de  cette  claufe ,  ces  termes,  &  à 
ceux  de  fon  côté  &  ligne  ^  pris  dans  leur  feas  propre  &  grammatical,  corn- 
.prennent  dans  leur  généralité  indiftinâement  tous  les  parens  de' ce  conjoint 
qui  a  Êdt  la  ftipulation  ,  ùm  remonter  plus  haut.'  La  <:réance  pour  le  rem- 
ploi du  prix  des  propres ,  fera  donc  un  propre  conventionnel ,  qui  ne  remon- 
tera pas  plus  haut  qu'à  la  perfonne  du  conjoint  qui  a  fait  la  ftipulation  ; 
&  il  ne  fera  pas  néceiTaire ,  pour  y  fuccéder ,  d'être  '  de  la  ligne  d*oîi  pro- 
cédoit  le  propre  aliéné.  Ceil  ce  qui  a  été  jugé  par  \m  Arrêt  du  i6  Mai  173  5  > 
rapporté  par  l'Auteur  du  Traité  des  Contrats  de  Nfariage.  Il  auroit  Mu , 
pour  le  conferver  à  cette  ligne ,  dire  exprefl!£ment  que  la  créance  poiu-  le 
remploi  du  prix  ,  fèroit  propre  à  ceux  de  la  ligne  £oà  procÙoitnt  Us  propres 
aliénés  ;  ou  bien,  quelU  feroit  propre  de  menu  nature  que  Us  propres  qui 
feroient  aliènes. 

333.  Second  Prinx:ipe.  Les  additions  qui  fe  font  aux  conventions  de 
^ré^tfation,  ne  s'étendent  ni  d'une  perfonne  à  une  autre,  ni  d'une  chofe  à 
:une  autre ,  ni  d'un  cas  à  un  autre. 

Ce  principe  efl  une  fuite  du  précédent. 

j^.  Ces  additions  ne  s'étendent  pas  d'une  perfonne  à  une  autre  :  c'eft  pour- 
quoi ,  lorfqu'un  conjoint  a  flipulé  que  fon  mobilier  lui  feroit  propre  &  aux 
^ns  ,  ce  qu'il  a  flipulé  pour  Us  fiens ,  c'efl-à-dire ,  pour  fes  enfkns ,  ne  doit 
pas  s'étendre  à  fes  collatéraux  ;  &  en  conféquence  la  créance  '  de  reprife  ne 
,dok  pas ,  dans  la  fucceffion  du  dernier  mourant  des  en&ns ,  être  confédérée 
comme  un  propre  conventionnel  de  la  ligne  de  celui  qui  a  fait  la  flipulation  ^ 
comme  nous  l'avons  dit T^^ri, /i.  3^4$^. 

334*  i:orfqu'un  conjoint  a  flipulé  que  fon  mobilier  feroit  propre  à  lui  & 
à  ceux  de  fon  côté  &  ligne ,  fans  diife  aux  fiens ,  &  fans  fe  fervir  d'aucun 
autre  terme  qui  défigne  fes  enfàns ,  peut-on  ,  fuivant  le  principe  que  les 
ilipxilations  ne  s'étea(fent  pas  d'ime  perfonne  à  une  autre ,  dire  que  dans  cette 
efpece  9  la  créance  de  jeprife  de  la  fomme  réalifée  ne  doit  pas  être  réputée 
^propre  conventionnel  en  faveur  des  enfàns  du  conjoint  qui  a  ièxx,  la  ftipu- 
Jarion?  Je  penfe  que  les  en&ns  de.  celui  qui  a  fait  la  flipulation,  font,  dans 
cette  efpece ,  compris  dans  la  convention  de  la  réalifation ,  quoiqu'ils  n'y 
foient  pas  défignés  par  des  termes  qui  leur  foient  particuliers  ,  tels  que  ceux- 
ci  9  &  aux  fiens ,  qu'on  a  coutume  d'employer  :  ils  font ,  avec  les  collatéraux, 
compris  fous  ces  termes  y&  à  ceux  de  fon  côU  &  ligne  ;  car  perfonne  n'eill 
4plus  proche  de  la  ligne  de  celui  qui  a  ait  la  flipulation,  que  (es  enfans.  Il 
^fl  d'autant  plus  nécefiaire  de  regarder  les  enfkis  comme  compris  dans  cette 
convention  de  réalifation ,  qu'il  ne  tombe  pas  fous  le  fens  que  le  conjoint  ait  * 
voulu  conferver  fes  biens  mobiliers  à  (ts  collatéraux ,  &  qu'il  n'ait  pas  voulu 
pareillement  les  conferver  à  ks  enfans ,  qui  doivent  lui  être  beaucoup  plus 
chers  que  ks  collatéraux. 

Notre  décifion  fouft-iroit  encore  moins  de  difficulté,  fi  le  conjoint  s'étoit 
Tome  IIL  M  m  m  m 
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*  fervi'du  terme ,  mcmt  ;  putà  y  s'il  étoit  dit ,  lui  fera  propre  ,  &  MÊME  â  ceux 
de  fon  c6U  &  ligne. 

335,  1^,  Les  additions  faites  à  la  convention  de  réalifation  ne  s'étendent 
pas  d'une  chofe  à  une  autre  :  c'eft  pourquoi  9  lorfqu'il  eft  dit  par  le  contrat 
de  mariage ,  à  Tégard  de  Tun  des  futurs  conjoints  9  que  le  furplus  de  fes  biens 
fera  propre  à  lui ,  aux  fiens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne ,  &  qu'il  eft  dit 
enfuite  que  ce  qui  lui  aviendra  par  fucceiEon,.don  ou  legs ,  lui  fera  propre; 
4  addition  qui  eu  faite  à  la  convention  de  réalifation  pour  le  furplus  des  biens 
mobiliers  que  le  conjoint  avoit  en  fe  mariant ,  ne  s'étend  pas  à  ce  qu'il  a  ftipulé 
pour  le  mobilier  qui  lui  aviendroit  par  fucceffion ,  lequel  ne  fera  qu'un  ûmpfe 
.  propre  de  communauté. 

Par  la  même  raifon ,  cette  addition  ,  auxjUns  6*  à  ceux,  de  fon  coté  &  ligne  ^ 
à  ia  ftipuk^ion  de  propre  que  l'un  des  conjoints  a  faite  du  furplus  de  ks 
.biens,  fe  borne  à  i&ire,  de  là  reprife  de  la  valeur  du  furplus  du  mobilier 
qu'il  avoit  en  fe  manant  9  un  propre  conventionnel  dans  la  fucceffion  de  fcs 
enfans  ;  mais  elle  ne  s'étend  pas  au  remploi  du  prix  de  fes  immeubles  qui 
auroient  été. aliénés  durant  le  mariage.  La  créance  de  ce  remploi,  dans  la  fuc- 
ceffion des  enfàns  de  ce  conjoint ,  ne  pafTera  que  pour  une  fimple  créance 
mobilière ,  à  laquelle  fuccédera  le  conjoint  furvivant ,  comme  héritier  au  mobi- 
lier de  fes  enfkns  :  car  le  conjoint ,  en  ftipulant  propre  aux  fiens  &  à  ceux 
de  fon  côté  &  ligne  le  furplus  de  fes  Biens ,  eft  cenfé  n'avoir  entendu  parler 
que  de  ceux  qu^il  avoit  en  fe  mariant,  &  non  des  créances  pour -le  remploi 
du  prix  de  fes  propres  qui  feroient  aliénés  durant  le  mariage ,  lefquelles  étoient 
des  chofes  qui  n'exiftoient  pas  encore ,  &  qui  n'ont  commencé  d'exifter  que 
durant  le  mariage ,  lorfque  lès  propres  ont  été  aliénés. 

Il  y  a  néanmoins  un  cas  auquel  la  ftipulation  que  fait  l'un  des  conjoints^ 
^que  le  furplus  de  {t%  biens  lui  fera  propre ,  à  lui  ^  aux  fiens  &  à  ceux  de  foa 
côté  &  ligne  ^  doit  être  cenfée  comprendre  la  créance  poiu:  le  remploi  da 
prix  de  its  propres  qui  feront  aliénés  durant  le  mariage  ;  c'eft  le  cas  auquel 
le  furplus  des  biens  que  le  conjoint  a^  de  cette  manière^  ftipulé  propre ,  ne 
confiftoit  qu'en  immeubles. 

Par  exemple ,  fi  les  père  &  mère  de  la  fille ,  en  la  mariant  y  lui  ont  donné 
en  mariage  30,000  livres;  fçavoir,  6,000  livres  en  effets  mobiliers ,  que  le 
futur  époux  a  reconnu  avoir  reçus ,  &  14,000  livres  en  tels  fie  tels  immeubles ^ 
&  qu'il  foit  dit  enfuke  que  la  communauté  fera  ^  de  la  part  de  la  futnre , 
compofée  de  1 0,000  livres ,  à  prendre  d'abord  fur  fon  mobilier ,  &  enfuite 
/ur  f es  immeubles ,  ôc  que  le  furplus  de  fes  biens  fera  propre  à  elle  >  aux  fiens 
&  à  ceux  de  fon  côté  fie  ligne  ;  dans  cette  efpece ,  le  furplus  des  biens  que 
la  future  fe  réferve  propre  fie  à  ceux  de  fon  côté  ôc  ligne,  ne  confifte  que 
dans  des  immeubles  ;  car  tout  fon  mobilier  eft  entre  dans  fon  apport  â  la 
communauté.  La  future ,  en  ftipulant  que  fes  immeubles  lui  feront  propres  ^ 
aux  fiens  fie  à  ceux  de  fon  côté  fie  ligne ,  n'a  pu  confidérer  le  cas  auqud 
elle  conferveroit  ces  immeubles  en  nature  jufqu'à  la  difTolution  ;  car  la  flipu- 
lation  de  propre  ne  peut  avoir  .auf un  effet  dans  ce  cas ,  ces  immeubles  ne 
pouvant  pas  rece^pir  .de  la  ftipulation  de  propre ,  une  qualité  de  propres 
^'ils  ont  de  Jeur  propre  nature*  U  éft  donc  néç^&ûre^  pour  donner  quelguQ 
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effet  à  cette  ftîpulation ,  de  fuppofer  que  le  conjoint ,  en  ftipïilant  (es  im- 
n^eiîbles  propres  à  lui  ,aiix  fiens  &  à  ceux  de  fon  rôté&  ligne  ,  a  fait  cette' 
ftipulation  pour  le  cas  auquel  ils  feroîent  aliénés  durant  le  mariage ,  &  que  c'ell 
la  créance  pour  le  remploi  du  prix  pour  lequel  ils  feroient  vendus ,  que  les 
parties  ont  eue  en  vue  dans  cette  ftipulatîon  de  propre.  Cela  eft  conforme  à 
cette  règle  d'interprétation ,  que  les  conventions  doivent  plutôt  être  entendues 
dans  un  Cens  félon  lequel  elles  ont  quelque  effet ,  que  dans  un  fens  félon  lequel 
elles  n'en  pourvoient  avoir  aucun.  Traité  des  Obligations  ,  n.  gi. 

Hors  ce  cas  ,  la  ftipulation  de  propre  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne,  que  le 
fiitur  conjoint  fait  du  uu'plus  de  fes  biens ,  ne  s'applique  pas  à  la  créance  pour 
le  remploi  du  prix  de  les  propres  :  il  fiiut ,  pour  feire  de  cette  créance  un 
propre  conventionnel  dans  la  fucceffion  des  enfens ,  ou  ftipuler  expreffément 
que  cette  créance  fera  propre  aux  fiens ,  ou  qu'elle  fera  propre  aux  fiens  & 
à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ;  ou  appliquer ,  par  quelques  termes  de  relation  ^ 
la  ftîpulation  de  propre  pour  la  créance, du  remploi  du  prix  des  propres  aliénés, 
k  celle  que  le  conjoint  a  précédemment  faite  pour  le  furplus  de  fes  biens  ; 
comme  lorfqu'après  la  claufe  par  laquelle  il  eft  dit  que  le  furplus  des  biens 
du  conjoint  lui  fera  propre ,  aux  fiens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne ,  il  eft 
ajouté  de  fuite ,  que  la  créance  pour  le  remploi  du  prix  de  ks  propres  qui 
feroient  aliénés  durant  le  mariage ,  fera  propre  de  la  même  manière ,  ou  bien  ,* 
fera  pareillement  propre  :  ces  termes  ,  de  la  même  manière ,  &  ce  terme  ,  pareil^ . 
Ument ,  {ont  des  termes  de  relation  à  la  claufe  précédente,,  lefquels,  danslzr 
fuccefilon  des  enfans  du  conjoint  qui  a  fait  ces  ftiputations ,  font  de  la  créance 
pour  le  remploi  du  prix  des  propres  aliénés,  un  propre  conventionnel  fem- 
blable  à  celui  qui  réfiilte  de  la  claufe  précédente  ,  pour  la  reprife  de  la  valeiur 
du  furplus  des  biens  mobiliers  que  le  conjoint  avoit  lorfqu'il  s'eft  marié. 

On  peut  de  même  appliquer ,  par  des  termes  de.  relation ,  la  ftîpulation 
que  le  conjoint  a  faite,  que  le  furplus  d^fes  biens  fera  propre  aux  fiens  & 
à  ceux  de  fon  côté  &  ligne ,  à  celle*  qu'il  fait  pour  ce  qui  lui  a  viendra  par 
fucceffion  ou  donation ,  en  ajoutant  de  fuite ,  Ce,  qui  aviendra  au  conjoint  par 
fuccej^on  ou  donation^  lui  fera  propre  DE  LA  MÊME  MANIERE^  OU  bien,  /«i 
fera  PAREILLEMENT  propre. 

Néanmoins ,  pour  éviter  toutes  conteftations ,  au  lieu  de  ces  termes  de 
relation ,  il  efl  plus  sûr  de  répéter  expreffément ,  foit  à  l'égard  de  la  créance 
pour  le  remploi  du  prix  des  propres  aliénés ,  foit  à  l'égard  de  ce  qui  pourroit 
avenir  par  fucceffion ,  que  ces  créances  feront  propres  aux  fiens  &  à  ceux  de 
fon  côte  &  ligne. 

336.  3®.  Les  additions  qu'on  fiiit  à  la  convention  de  réalifation ,  ne  s'éten- 
dent pas  d'un  cas  à  un  autre.  Par  exemple  ,  comme  nous  l'avons  déjà  dit 
fuprà  y  n.  330  ,  ce  qui  eft  fKpulé  pour  le  cas  de  fucceffion  des  enfens ,  ne 
s'étend  pas  au  cas  de  la  faculté  de  difpofer. 

3^7.  Troisième  Principe.  Les  conventions  de  réalifation,  &  toutes  les 
additions  qu'on  y  fait ,  ne  peuvent  avoir  aucun  effet  qu'entre  ceux  qui  étoîent 

Î parties  à  la  convention,  leurs  héritiers  ou  autres  fucçeffeurs.  C  eft  pourquoi 
es  propres  conventionnels  qui  font  formés  par  les  conventions ,  ne  peuvent 
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être  réçviés  tels  qu'entre  1^  &iniUes  cootraâaûtes ,  &  non  envers  des  tiers 
qui  n'y  ont  pas  été  parties. 

Ce  principe  eft  tiré  de  cette  règle  générale  du  Droit  :  Animadverttndum  ne 
convcntio  in  alid  rc  fa&a  aut  cum  aliâptrfonây  in  aliâ  re  aliâve  perfonâ  noctat  ; 
JL.  27,  §.  4,C  de  pacl.  Voye[  ce  que  nous  avons  dit  en  notre  TrMti  des 
TÛiligaiions  ^  n.  86  &  8 y ,  &  fuiv* 

On  peut  faire  TapplicaticMi  de  ce  principe  à  Tefpece  fuivaSlte,  Titius  premier 
du  nom  ,  a  époufe  Seinpronia  ^  laquelle  y  par  contrat  de  mariage ,  a  ftipulé 
qu'une  certaine  fomme  lui  fera  propre ,  aux  fiens  &  à  ceux  de  fon  côté  & 
ligne.  Elle  a  laiffé  pour  fon  héritier  fon  fils  Titius  fécond  du  nom ,  lequel  a 
cpoufé  Cornelia ,  &  qui  eft  mort  enfuite  ^  laiflant  pour  fon  héritier  Titius 
iroifieme  du  nom  ^  qui  efl  mort  auffi.  Dans  la  fucceffion  de  ce  Titius  troi-> 
iieme  du  nom ,  Cornelia  fa  mère  9  comtne  ^  fon  héritière  au  mobilier  9  lui  (vlo- 
cédera  à  la  créance  qu'il  avoit  contre  fon  aïeul  Titius  premier  du  nom  ,  pour 
la  reprife  de  la  fomme  ftipulée  propre  par  Sempronia ,  fans  que  les  parens  de 
la  Êimille  de  Sempronia  puiiTent  lui  oppofer  que  cette  fomme  ayant  été  ftipulée 
par  Sempronia ,  propre  à  elle  y  aux  liens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne ,  la 
créance  pour  la  reprife  de  cette  fomme ,  efl  un  propre  conventionnel  affeôé 
à  la  famille  de  Sempronia  :  car  la  convention. n'étant  intervenue  qu'entre  Titius 
&  Sempronia  9  la  créance  pour  la  reprife  de  cette  fomme  ne  peut  être  réputée 
un  propre  conventionnel  de  la  famil^  de  Sempronia ,  que  vis-à-vis  de  titius 
avec  Gui  la  ftipulation  a  été  faite  ^  &  ceux  qui  le  repréfenteroient.  Elle  ne  doit 
pas ,  fuivant  notre  principe,  être  réputée  un  propre  conventionnel  vis-à-vis 
de  Cornelia ,  qui  n'a  pas  été  partie  à  cette  convention. 

L'Auteur  du  Traité  des  Contrats  de  Mariage  rapporte  un  Arrêt  du  10 
Janvier  1738.  Dans  l'efpece  de  cet  Arrêt,  le  fieur  Dumoulin,  par  fon  contrat 
de  mariage  ayec  Antoinette  de  la  CoUonge ,  avoit  flipulé  qu'une  fomme 
de  9,000  liv.  qui&ifoit  partie  de^n  mobilier,  lui  feroit  propre,  aux  fiens 
&  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne.  Gafpard  de  Fieubet ,  par  le  prédécès  de  fa 
mère ,  avoit  recueilli  la  fuccemon  du  fieur  Diunoulin ,  fon  aïeul  maternel ,  dans 
laquelle  s'étoit  trouvé  ce  propre  conventionnel  de  0,000  liv.  Ledit  Gafpard 
de  Fieubet  étant  depuis  décédé  en  minorité  ,  fes  héritiers  aux  propres  de  la 
famille  de  Dumoulin  prétendirent  avoir  droit  de  lui  fuccéder  à  cette  fomme 
de  9,000  liv.  flipulée  propre  par  le  contrat  de  mariaee  du  fieur  Dumoulin ,  (^e 
le  mineur  de  Fieubet  avo^t  recueiUie  dans  la  fuccemon  dudit  fieur  Dumoulin* 
Ils  fe  fbndoient  fur  ce  que  la  convention  de  pjropce ,  portée  au  contrat  de  ma« 
riage  du  fieur  Dumoulin,  avoit  fait  de  cette  fomme  de  9,000  liv. ,  un  propre 
conventionnel  àf&âé  à  la  famille  Duiîioulin.  "M.  de  FieUbet ,  père  du  mineur 
défunt ,  &  fon  héritier  au  mobilier ,  leur  répondoit  fort  bien  :  Cette  conveo* 
lion  de  propre  a  bien  pu  fiiire  de  cette  fomme  de  9,000  liv. ,  un  propre 
conventionnel  vis-à-vis  d' Antoinette  de  la  Collonge  ,  avec  qui  la  convention  a 
été  faite  ;  mais  elle  n'en  a  pu  felre  un  vis-à-vis  de  moi ,  qui  n'ai  pas  été  partie 
^  cette  convention.  L'Arrêt  a  débouté  les  parens  de  la  famille  Dumoulm  de 
leur  demande ,  ^  a  adjugé  cette  fomme  de  9,000  liv.  à  M.  de  Fieubet  ^  comme 
^ifant  partie  de  la  fiic€effi0n.inobiliei:e  du  mineur. 
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338.  Suivant  le  même  principe  ^  lorfau^une  femme  ^  par  fon  contrat  de  ma- 
riage avec  fon  premier  mari  ^  a  ftipulé  Gu*une  certaine  fomme  lui  feroit 
propre ,  aux  {lens  àc  à  ceux  de  fon  coté  &  ligne ,  même  quant  a  ladifpojition; 
la  créance  qu*elle  a  pour  la  reprife  de  cette  fomme  contre  les  héritiers  de. 
fon  premier  mari ,  doit  tomber  ^  comme  un  effet  mobilier ,  dans  la  commu- 
nauté légale  avec  fon  fécond  mari.  On  ne  peut  pas  oppofer  que  la  claufe  ci- 
deiTus  riipportée  a  &it  de  cette  créance  un  propre  conventionnel ,  même 
de  difpofition  ;  car  les  conventions  n'ayant  d'effet  qu'entre  ceux  qui  y  ont 
été  parties ,  cette  claufe ,  portée  au  contrat  du  premier  mariage ,  n'a  pu  faire 
de  cette  créance  un  propn  de  difpofition  que  vis-à-vis  du  premier  mari ,  à  l'effet 
que  les  enÊins  qui  auroient  fuccédé  à  leur  mère  à  cette  créance  y  n'euflent 
pu  en  difpofer  envers  leur  père  pour  plus  que  pour  un  propre  réel  ;  mais 
cette  claufe  ne  peut,  fuivant  notre  principe ,  raire  réputer  cette  créance  pour 
un  propre  conventionnel  vis-à-vis  du  fécond  mari^^  qui  n'a  pas  été  partie 
dans  cette  convention  ;  &  elle  ne  peut  par  conféquent  empêcher  qu'elle  ne 
tombe  dans  la  communauté  légale  de  cette  femme  avec  fon  fécond  mari, 
Lebrun ,  en  décidant  le  contraire  en  fon  Traité  de  la  Communauté  »  liv.  i  ^ 
chap.  3,  §.  i  ^d.j^n.  iz  ,a  péché  contre  les  premiers  principes  de  la  matière 
des  conventions  &c  des  propres  conventionnels. 

339*  On  a  depuis  peu  ^agité  la  queflion ,  fi  lorfque  l'un  des  conjoints  a , 
par  fon  contrat  de  mariage,  réalifé  fon  mobilier  au  profit  des  fiens  &:  de  ceux 
de  fon  côté  &  ligne  ^  la  créance  pour  la  reprife  de  ce  mobilier  devoit  être 
réputée  propre  conventionnel ,  non-feulement  vis-à-vis  la  perfonne  de  l'autre 
conjoint ,  mais  même  vis-à-vis  tous  ceux  de  la  famille  ;  ou  s'il  ne  devoit  être 
réputé  tel  que  vis-»à-vis  le  conjoint ,  ou  (^eux.  qui  viendroient  de  fon  chef. 

Par  exemple ,  lorfqu'une  femme  a  ftipulé  que  fon  mobilier  feroit  propre  à 
elle  9  aux  fiens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ;  dans  la  fucceflion  de  l'en&nt 
qui  a  iliccédé  à  fa  mère  à  cette  créance ,  il  n'eft  pas  douteux  que  vis-à-vis  du 
conjoint  furvivant,  père  de  cet  enfant,  cette  créance  fera  réputée  être  un 
propre  conventionnel  maternel  de  fa  fucceflion ,  duquel  il  fera  exclus  par  les 
parens  maternels  de  cet  en&nt.  Mais  en  fuppofant  que  le  père  fut  prédécédé  9 
&  que  l'enÊint  eût  renoncé  à  fa  fucceffion  ;  dans  la  fucceflion  de  l'enfant ,  la 
créance  qu'il  a  contre  la  fucceffion  de  fon  père  pour  la  reprife  du  mobilier 
^réalifé  de  fa  mère,  fera-t-elle  pareillement  réputée  propre  conventionnel 
maternel  vis-à-vis  de  l'aïeul  pateroel  de  cet  enfant,  fon  héritier  au  mobilier; 
&  cet  aïeul  devra-t-il  en  conféquence  être  exclus  de  fuccéder  à  cette  créance 
par  les  parens  maternels  ?  L'opinion  commune  fur  cette  queftion  ,  étoit  que 
Ja  créance  pour  cette  reprife  étoit ,  dans  la  fucceffion  des  en&ns ,  réputée 
un  propre  conventionnel  du  côté^  du  conjoint  qui  avoit  fait  la  flipulation  ^ 
non-feulement  vis-à-vis  la  perfonne  de  l'autre  conjoint ,  imais  vis*à-vis  tous 
ceux  de  la  Êunille  de  l'autre  conjoint  ;  &  qu'en  conféquence  ,  dans  l'efpece  pro- 
pofée ,  les  parens  maternels  dévoient  fuccéder  à  l'enfant ,  à  la  créance  pour 
la  reprife  des  deniers  réalifés  par  fa  mère ,  comme  à  un  propre  maternel ,  à 
Texclufion  de  l'aïeul  paternel.  m 

La  queftion a  été  jugée  contre  cette  opmion  commune,  par  Arrêt  du  17 
^lai  1762 9. rendu  en  tonne  de  Règlement*  Dans  l'efpece  de  l'Arrêt,  M,Bel« 
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langer  Deffenlîs ,  par  fon  contrat  de  mariage  avec  Marie-Marguerite  Maillard, 
avoit  ftîpulé  une  partie  de  fon  mobilier  propre  à  lui ,  aux  fiens  &  à  ceux 
de  fon  QQ\i^  lign^'  M-  Bellanger  Deffenlis-étant  mort,  avoit  laifle  pour  héritier 
M.  Bellanger  de  Beauvoir  ,  Ion  fils.  Dans  la  fucceflîon  de  M.  de  Beauvoir  fe 
trouvèrent  certains  dkx%  qu'il  avoit  eus  de  la  fucceiSon  de  fon  père ,  lefquels 
croient  à  la  vérité  ,  par  leur  nature ,  effets  mobiliers  ,  mais  qui  étoient  com- 
pris dans  la  convention  de  propre  portée  au  contrat  de  mariage  de  M.  Bel- 
langer père.  La  fucceflîon  de  ces  erfets  fut  difputée  entre  les  bifaïeux  mater- 
nels du  défunt,  qui  étoient  fes  héritiers  au  mobilier  ,  &les  parens  paternels. 
Ceux-ci  foutenoient  que  ces  effets ,  quoique  mobiliers  par  leur  nature,  avbient 
été  feits  propres  conventionnels  de  la  famille  Bellanger,  par  la  convention 
de  propre  portée  au  contt-at  de  mariage  de  M.  Bellanger ,  qui  Atyoïttit  être 
regardés  comme  tels  ,  contre  tous  les  parens  de  la  famille  maternelle  ;  parce 
que  les  conventions  de  pçopres  à  ceux  du  côté  &  ligne  de  l'un  des  conjoints , 
portées  par  les  contrats  de  mariage,  dévoient  être  regardées  non-feulement 
comme  des  conventions  intervenues  entre  Thomme  &  la  femme  qui  con- 
traftent  mariage ,  mais  comme  des  conventioris  intervenues  entre  les  fa- 
milles de  rhomme  &  de  là  femme ,  qui  dévoient  &ire  une  Loi  pour  lefdites 
familles. 

On  ajoutoit  que  cette  opinion  étoît  très-^favoralple ,  puifqu*elle  tendoit  à 
conferver  les  biens  dans  les  familles.  Si  on  s'en  écartoit ,  les  perfonnes  dont 
toute  la  fortune  coniiile  dans  un  mobilier  confidérable  ,  &  qui  donnent  à  leurs 
enfàns  ,  en  les  mariant ,  des  dots  confidérables  qui  ne  confident  qu'en  argent 
ou  en  effets  •mobiliers ,  ne  pourroient  plus  avoir  de  voie  affurée  pour  con- 
ferver leur  bien  à  leur  famille ,.  que  celle  des  fubflitutions  ,  qui  eft  une  voie 
difpendieufe ,  gênante,  &  fu jette  à  beaucoup  d'embarras. 

Les  héritiers  au  mobilier  du  mineur  répondoient  que  les  conventions  de 
propres  portées  par  les  contrats  de  mariage,  ne  peuvent  pas  être  confidérées 
comme  conventions  intervenues  entre  les  ramilles  des  fiiturs  conjoints.  Chaque 
famille  ne  forme  pas  un  corps,  &  n'a  pas  une  perfonne  civile  capable  de 
contraâer  :  les  parens  de  chacun  des  futurs  conjomts  ,  qui  affiftent  &  fignent 
au  contrat  de  mariage,  n'affiflent  &  ne  fignent  au  contrat  que  par  honneur, 
£^  n'y  font  pas  parties  contraâantes*  La  convention  portée  par  un  contrat 
de  mariage ,  par  laquelle  l'un  des  fiiturs  conjoints  Aipule  qu'une  partie  de  fon^ 
mobilier  lui  fera  pro^e ,  aux  fiens  &  à  coux  de  fon  côté  to  ligné ,  eft  donc 
une  convention  qui  n'intervient  qu'entre  les  fiiturs  conjoints  y  laquelle  par 
conféquent  ne  peut  avoir  aucun  effet  qu'entre  eux.  Elle  ne  peut  donc  faire, 
dles  effets  mobiliers  ftipulés  propres ,  tin  propre  conventionnel  de  la  Emilie 
du  conjoint  qui  a  fait  la  ftipulàtion  dans  ^  la  fucceffion  de  {t%  en&ns,  que 
contre  l'autre  conjoint,  à  Teflfet  de  l'exclure ,  lui  ou  ceux  qui  feroient  à  fes 
droits ,  de  la  fucceflîon  de  ce  propre  conventionnel  :  mais  elle  ne  perut  faire 
regarder  ce  mobilier  comme  un  propre  conventionnel ,  contre  d'autres  per- 
fonnes qui  viennent  de  leur  chef  à  la  fucceflîon  de  ce  mobilier ,  la  conven-* 
tion  par  laquelle  on  a  réalifé  ce  mobilier ,  ne  pouvant  être  oppofée  à  ces 
perfonnes ,  ni  avoir  aucun  effet  contre  elles ,  puifqu'elles  n'y  ont  pas  été 
parties.  Donc,  difoient  les  bifaïeul  &  bifaïçule  maternels  de  M.  de  JBeauvoir| 
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la  iftipulation  de  propre  portée  au  contrat  de  mariage  de  M.  Bellanger 
Deffenlis,  n'a  pu  Êiire,  des  effets  mobiliers  en  queflion, un  propre  conven- 
tionnel que  contre  Marie-Marguerite  Maillard  fa  femme,  avec  qui  la  con- 
vention a  été  faite ,  à  TefFet  de  l'exclure  de  la  fuccef&on  de  ce  mobilier , 
fi  elle  eût  furvécu  à  fon  fils ,  &  eût  été  fon  héritière  :  mai^^  cette  flipulation 
n'a  pu  vis-à-*vis  de  nous  y  qui  venons  de  notre  chef  à  la  fiicceffion  de  ce 
mobilier  ,  to  faire  un  propre  conventionnel  ;  une  convention  à  laquelle  nous 
n'avons  pas  été  parties.,  ne  pouvant  avoir  aucun  effet  contre  nous.  Marguerite 
Maillard  a  bien  pu  renoncer  pour  elle  à  fuccéder  à  (es  enfans  au  mobilier 
compris  dans  la  convention  de  propre  ;  mais  elle  n'a  pu  y  renoncer  pour 
nous ,  qui  venons  à  cette  fucceffion  de  notre  chef,  &  qui  ne  tenons  point 
d'elle  le  droit  que  nous  avons  d'y  fuccéder.  Sur  cçs  raifons ,  l'Arrêt  a  débouté 
les  parens  paternels  de  leur  demande ,  &c  a  adjugé  aux  bifaïeul  &c  bifaïeule 
maternels  de  -M.  de  Beauvoir  la  fucceffion  de  tout  fon  mobilier ,  même  de 
celui  compris  en  la  flipulation  de  propre  portée  au  contrat  de  mariage  de 
fon  père. 

340.  Il  nous"  refie  à  voir  de  quelle  manière  s'éteignent  les  propres  con- 
ventionnels qui  font  formés  par  les  additions  qu'on  €àit  à  la  convention 
de  réalifation.  Ils  s'éteignent  de  plufieurs  manières  ;  par  la  confommation 
de  la  fiâiod,  par  le  paiement,  par  la  confiifion,  &c  par  le  tranfport  qui 
en  eu  fait  à  un  étranger. 

De  la  confommation  de  la  ficiion. 

541.  Le  propre  conventionnel  s'éteint  par  la  confommation  deia  fiâion^ 
c'eft-à-dire ,  lorfqu'elle  a  eu  tout  l'efïèt  qu'on  s'eft  propofé  par  la  convention 
^ui  l'a  formé. 

Par  e:xemple ,  lorfque  l'un  des  conjoints ,  putk ,  la  femme ,  a  flipulé  que 
fon  mobilier  lui  feroit  propre ,  aux  iiens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ,  la  * 
£âion  qui  Êiit  de  la  créance  pour  la  reprife  de  ce  mobilier ,  un  propre  conven* 
tionnel ,  efl  confommée  lorfqu'à  la  mort  du  dernier  reflé  des  enfàns ,  à  qui 
cette  créance  appartenoit ,  les  parens  maternels  de  cet  enfant  y  ont  fuccédé 
comme  à  un  propre  maternel  ;  car  elle  a  eu  tout  l'eâet  qu'on  s'étoit  propofé 
par  la  convention ,  qui  étoît  de  conferver  ce  bien  ,  même  aux  parens  colla- 
téraux'de  la  femme,  à  l'exclufion  de  l'autre  conjoint.  C'efl  pourquoi  cette 
créance  pour  la  reprife  du  mobilier  réalifé ,  à  laquelle  les  parens  du  côté 
maternel  de  l'enfent  ont  fuccédé ,  comme  à  un  propre  maternel  conventionnel , 
ceffera  d'être ,  dans  la  perfonne  de  ces  parens ,  un  propre  couventionnel ,  & 
ne  fera  plus  qu'ut^  fimple  créance  mobilière. 

Si  cette  femme  n'a  flipulé  propre  qu'à  elle  &  aux  iiens ,  fans  ajouter ,  6- 
à  ceux  de  fon  coté  fr  ligne ,  la  fin  qu'elle  s'eft  propofée  en  ce  cas,  n'étant  que 
de  conferver  à  tous  fes  enfàns^ le  mobilier  qu'elle  a  réalifé ,  &  d'empêcher 
fon  mari ,  père  defdits  enfàns ,  de  fuccéder  à  cette  reprife  à  ceux  d'entre 
eux  qui  mourroient  les  premiers ,  au  préjudice  de  ceux  qui  refleroient  ;  il 
s'enfuit  <ju'auffi-tôt  que  le  dernier  reAé  des  enfans  y  a  fuccédé  aux  prédé-f 
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cédés  9  la  fiâion  ayant  eu  tout  fon  effet ,  le  propre  conventionnel  eft  éteint; 
&  que  dans  la  perfonne  de  ce  dernier  refle  des  en&ns  ^  cette  créance  n'eft 
plus  qu'une  fîmple  créance  mobilière  à  laquelle  j  à  fa  mort  ^  fon  père  fuc« 
cédera  comme  fon  héritier  au  mobilier. 

341*  Suppofons  que  la  feinme  qui  a  ftipulé  que  fon  mobilier  fera  propre 
à  elle  &  aux  liens ,  ait  laiffé  trois  enfàns ,  qui  lui  ont  fuccédé  chacun  pour  un 
tiers  à  la  créance  de  cette  reprife.  A  la  mort  du  premier  décédé  defdits  enfàns, 
les  deux  qui  refloient  lui  ont  fuccédé ,  à  l'exclufion  de  leur  père ,  chacun  pour 
moitié ,  au  tiers  qulls  avoient  daiis  ladite  reprife.  A  la  mort  du  fecond ,  le 
père ,  en  convenant  que  le  dernier  refté  des  enfans  doit  fuccéder ,  à  fon  ex* 
clufion^  au  tiers  que  le  défiant  tenoit  de  fon  chef  de  la  fucceiSon  de  &  mère»  . 
eft  -  il  fondé  à  prétendre  qu'il  en  doit  être  autrement  de  la  portion  que  le 
défunt  a  eue  de  la  fucceifion  du  premier  décédé  des  enfàns ,  parce  que  la  nûion 
doit  être  réputée  confommée  pour  ce  tiers  9  &  par  conféquent  le  propre  con- 
ventionnel doit  être  réputé  étemt  pour  ce  tiers  ?  Cette  prétention  du  père  n'eit 
pas  fondée.  Il  eft  vrai  que  la  fiâion  a  eu  une  partie  de.  fon  eflèt  à  la  mort 
de  Tenfànt  premier  décédé ,  par  rapport  au  tiers  qui  lui  appartenoit  dans  le 
propre  conventionnel ,  en  y  Êiifànt  fuccéder  les  deux  enfàns  qui  reftoient  ^  à 
l'exclufion  du  père  :  mais  elle  n'a  pas  eu  tout  fon  eflet.  Elle  n'aura  tout  foa 
effet  &  elle  ne  fera  entièrement  confommée  que  lorfque  le  dernier  refté  des 
enfàns  y  aura  fuccédé  ;  la  fin  que  la  femme  s'eft  propofée  en  réali/ànt  ce 
mobilier  aux  fiens ,  étant  de  le  conferver  en  entier  à  fes  enfàns ,  jufqu'à  celui 
"qui  reftera  le  dernier ,  &  d'empêcher  que  le  conjoint  furvivant  n'y  fuccédât^ 
pour  quelque  portion  que  ce  fût  ^  au  préjudice  des  enfàns. 

Du  paiement 

343.  La  créance  pour  la  reprife  du  montant  du  mobilier réalifé  »  à  laquelle 
*  la  convention  de  réalifàtion ,  &  les  additions  qu'on  y  a  Élites ,  ont  donné  la 
qualité  de  propre  conventionnel  9  s'éteint ,  de  même  que  toutes  les  créances  » 
par  le  paiement  ;  Solutions  extinguimr  obligatio. 

Le  propre  conventionnel  qui  n'eft  autre  chofe  qu'une  qualité  de  cette 
créance ,  eft  donc  éteint  par  le  paiement  qui  eft  fait  de  cette  créctfice  ;  une 
qualité  ne  pouvant  pas  fubfifter  lorfque  fon  fujet  eft  détruit. 

C'eft  pourquoi ,  ii  après  la  mort  du  conjoint  qui  a  fàii  la  ftipulatîon  de 
propre ,  il  eft  intervenu  un  partage  des  biens  de  la  communauté  entre  les 
enfens  &  le  conjoint  furvivant ,  &  que  les  enâns  aient ,  à  ce  partage  y  exercé 
la  reprife  dont  ils  étoient  créanciers  en  leur  qualité  d'héritiers  du  conjoint 

S  rédécédé ,  &  qu'ils  en  aient  été  payés  ;  n'y  ayant  plus  d^créance  de  reprife, 
n'y  a  plus  de  propre  conventionnel. 

C'eft  pourquoi ,  û  depuis  ce  partage ,  ces  enfàns  meurent  en  majorité ,  le 
conjoint  furvivant,  en  fa  qualité  de  leur  héritier  aux  meubles  &  acquêts, 
leur  y  iuccédera  entièrement ,  fans  que  les  héritiers  aux  propres  de  la  â- 
mille  du  conjoint  prédécédé  ^  qui  a  fait  la  ftipulation  portée  au  contrat  de 
mariage ,  puiffent  prétendre  dans  les  fucceflions  defdits  enÊms  la  reprife  du 

mobilier 
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mobilier  compris  en  cette  ûipulation;  la  créance  de  cette  reprife  étant  une 
chofe  qui  n*exifte  plus  ,  &  qui  a  été  éteinte  par  le  paiement  qui  en  a  été  fait 
àiixdits  enfens.  C'eft  le  fentiment  de  tous  les  Auteurs  ;  &  cela  a  été  jugé  par 
deux  Arrêts  ,  l'un  du  16  Mai  1692 ,  Tautre  en  1749  ,  rendu  au  profit  de 
M.  de  Bomelle  ,  qui  font  cités  par  l'Auteur  du  Traité  des  Contrats  de 
Mariage. 

344.  Il  en  feroit  autrement,  fi  Tenfent  qui  a  été  payé  de  la  reprife  du 
mobilier  compris  dans  la  ftipulation  de  propre  du  conjoint  prédécédé  ,  étoit 
mort  en  minorité  :  car  fuivant  l'article  49  de  la  Coutume  de  Paris ,  qui  forme 
fur  ce  point  un  Droit  commun  pour  les  autres  Coutumes  ,  ayant  été ,  lorç 
de  la  réformation  de  cette  Coutume ,  ajouté  &  formé  fur  la  jurifprudencç 
qui  étoit  établie  alors  ;  lorfqu\me  rente  propre  appartenante  à  un  mineur.^ 
lui  a  été  rembourfée  ,  'fi  le  mineur  décède  en  minorité  ,  les  deniers  pro venus 
de  ce  rembourfement  ,,ou  le  remploi  qui  en  a  été  fait  ,  repréfente  dan^ 
la  fucceffion  du  mineur  cette  rente  ;  &  les  héritiers  aux  propres ,  qui  y,  fuc- 
céderoient  fi  elle  étoit  en  nature  ,  fuccedent  aux  deniers  qui  en  font  pro- 
venus. Par  la  même  raîfon  ,  lorfque  le  mineur  qui  a  été  payé  de  la  reprife 
de  propre  qui  lui  étoit  due ,  meurt  en  minorité ,  les  deniers  provenus  du  paie- 
ment qui  lui  en  a  été  fait ,  appartiennent  "à  ion  héritier  aux  propres  ,  qui  "^ 
fuccéderoit  au  propre  Conventionnel ,  s'il  étoit  encore  en  nature  ;  car  ce  que 
la  Coutume  de  Paris  a  ordonné  à  l'égard  des  deniers  provenus  du  rembour- 
fement d'une  rente  propre  ,  a  été  étendu  à  tous^  les  autres  propres,  aux  con- 
ventionnels comme  aux  autres  ;  juum  tanttmdim  opcrciur  Jictio  in  cafu  fiSto  , 
quantum  Veritas  in  cafu  vero. 

De  la-  confuiîon. 

•34y,  Lorfque  l'enfent  créancier  Jane  reprife  qui  eft  un  propre  conven- 
tionnel du  coté  du  conjoint  prédécédé ,  devient  héritier  de  l'autre  conjoint 
qui  en  étoit  le  débiteur ,  il  fe  fait  confufion  &  extinAion  de  cette  créance  de 
reprife  ,  &  par  conféquent  du  propre  conventionnel-,  tant  parce  que  les 
qualités  de  créancier  &  de*  débiteur  font  des  qualités  àui  fe  détruîfent  réci- 
proquement lorfqû'elles  concourent  dans  la  mémo  perionne  ,  que  parce  quç 
la  créance  eft  cehfée  payée  &  acquittée  ,  Penfant  étant  cenfé  avoir  trouvé 
dans  la  fucceffion  de  fon  débiteur  de  quoi  en  être  payé  :  Aditid  hcreàitatis  pro 
folmhont  tft.  ;  '  ' 

3 46 «  Ce  principe  fouffre  exception  en  deuxcas*  Le  premier  cas  d'exception 
eft  lorfque  c'eft  par  bénéfice  d'inventaire  que  Penfent  ççéapçier  dp  propre 
conventionnel*,  eft  devenu  héritier  du  conjoint,  dernier  mort ,  qui  en  étoit 
!e  débiteur  :  car  l'effet  du  bénéfice  d'invehtaire  eft  d'empêcher  la  ^çonfufioii 
Vies  droits  de  l'héritier  '&  de  ceux  de  la  fuCceflîon  bénéficiaire  ,&  par  çonfé- 
Tqiient  d'empêcher  l'extinâîon  des  créances  -de  Phéritier  contre  la  fuceeflion 
bénéficiaire ,  jufqù'à  ce  qu'il  en  foit  payé  fur  les  biens  de  ladite  fuceeflion  > 
par  une  liquidation  feite  avec  les  créanciers  de  ladite  fuceeflion.  Voy^i^  notre 
dntrodu^n  au  tit.  ly  de  la  Coutume  ^Orléans  ,  «.  67..  * 

347.  Le  fécond  cas  d'exception,  eft Jorique.  l'en^tf  ay^nt  été  en  mina- 
t       Ti^melII.  .^    '      •^-  '-  Nnntt 
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rite  liérîtîer  pur  &  iimple  du  conjoint  dernier  décédé  ,  débiteur  du  propre 
conventionnel  ^  eft  mort  en  minorité.  En  ce  cas  les  liéritiers  <}ui  aur<ûent  fuc- 
cédé  à  ce  propre  y  s'il  ie  fîit  trouvé  en  nature  dans  la  fuçceffion  de  l'enfant  ^ 
fuccedent  à  cet  enfant ,  fuivant  Tarticle  94  de  la  Coutume  de  Paris  ^  ci-deflus 
dté  ,  au  remploi  du  -prix  de  ce  propre ,  cjii'ils  font  cenfés  trou  ver  dans  fa  fuc» 
ceffion  ;  les  biens  de  la  fuccefllon  du  conjoint  qui  en  a  été  le  débiteur ,  dont 
reniant  a  été  héritier ,  lui  tenant  lieu  du  remploi  du  prix  de  ce  propre  ^  jufqu'à 
due  concurrence. 

34S.  On  ajoutoit  un  troiiieme  cas  d'exception  ^  fçavoir  ,  lorfqu^en  £a 
de  la  fiipulation  portée  au  contrat  de  mariage  9  par  laquelle  Tim  des  fii- 
turs  conjoints  flipuloit  que  le  fiuplus  de  fon  mobilier  lui  feroit  propre  ,  aux 
£ens  &  à  ceux  de  fon  côté  &  ligne  ,  il  étoit  ajouté ,  &ftTa  réputé  tel  dans 
ics  fuccejfîons  des  tnfdns  qui  naîtront  du  mariage  ^  nonobfiant  touu  confufion  & 
concours  d'hérédités  futvenus  en  leur  pcrjonne.  Mais  depuis  que  la  nouvelle  îu- 
rifprudence  étîWie  par  l'Arrêt  de  Règlement  de  1761 ,  rapporté  fupra ,  n.  ^3*, 
a  étabK  tjue  la  créance  de  reprife  de  propre  qu'a  Tenfànt  héritier  du  conjoint 
jprédécétfê  9  contre  ie  conjomt  furvivant  »  ne  peut  être  ,  dans-  la  fucce£ioa 
de  cet  enfant  ,  réputé  propre  .conventionnel  que  contre  la  perfonne  du 
conjoint  furvivant  avec  qui  la  convention  de  propre  a  été  faite  ,  ou  ceux 
qui  feroient  à  fes  droits ,  &c  non  contre  les  autres  perfonnes  de  la  Êonille  de 
ce  conjoint  qui  viendroient  de  leur  chef  à  la  fucceflîon  de  l'enÉuit  ;  il  ne 
peut  pins  y  avoir  lieu ,  dans  le  reffort  du  Parlement  de  Paris  9  aux  queftions  de 
içavoir  fi  l'enfant  créancier  de  la  reprife ,  en  recueillant  la  fucccemon  du  con- 
joint furvivant  qui  en  étoit  le  débiteur ,  a  £ait  confiiiion  de  cette  créance  ;  8c 
fi  cette  conflifîon  a  été  le  propre  conventionnel^  de  manière  que  dans  la  fuc*- 
ceflion  de  Tenfànt ,  les  parens  du  côté  du  conjoint  qui  a  fait  la  flipulation  , 
ne  puifle  plus  le  prétendre  contre  ceux  -^e  la  famille  de  l'autre  conjoint.  Gtr  , 
fuivant  cette  jurifprudence,  il  fufBt  que  le  conjoint  débiteur  de  cette  reprife 
foit  mort  avant  Tenfiuit ,  &  ne  puifTe  plus  par  conféquent  venir  à  fa  fuccemon^ 
pour  qu'il  ne  puifTe  plus  y  avoir  de  propre  conventionnel  dans  la  fucceflloa 
de  l'enfant ,  n'y  seyant  que  lui  à  qui^  fuivant  cette  jurifprudence  ^  la  conven- 
tion de  propre  puifTe  être  opppfee.  Néanmoins  y  comme  il  y  a -d'autres  Par* 
iemens  dans  le.refTort  defquels  cette  ji^îfprudence  peut  n'être  pas  fuivie  9 
tout  ce  que  nous  avons  dit  fur  la  conflifion  ^  de  doit  pas  être  regardé 
comme  inutile. 

Du  tranfport. 

349.  Ceft  un  principe  commun  à  tous  les  propres,  de  quelque  tfyect 
/i\^  it.!^^.     -..-.  .5 1.   -.../r  t!^-   ^..» iJL^      ^..^  j^  qualité 

purement 
rinfeque  i&  relative  à  la  perfonne  qui  en  eft  le  propriétaire  ;  c'eft  pour* 
quoi  9  lorfque  le  propriétaire  d'une  chofe  qui  efl  en  fa  perfonne  un  propre  » 
foit  réel , .  foit  conventionnel  ,  aliène  cette  chofe., ,  la  qualité  de  propre 
qu'avoit  cette  chofe  y  fe  perd  entièrement  »  8c  s'évanouit  par  l'aliénation  qu'il 
en  tait.      '.....  :  ;  n 

En  conféquence  '9  Torique  Tenant  à  qui  appartient  une  créance  de  reprife  \ 
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qui  eft  en  &  perfonqe  un  propre  conventionnel ,  a  aliéné  cette  créance  p  ar  le 
ttranfport  qu'il  en  a  fait  à  quelqu'un  »  cette  créance ,  par  l'aliénation  qui  e  n  eft 
Êûte,  perd  fa  qualité  de  prc^Mre  conventionnel  ;  &  les  héritiers  de  cet  enfant , 
du  côté  d'où  elle  procedoit ,  ne  peuvent  rien  prétendre  à  cet  égard  dans  la 
iucceflîon  de  cet  enfant  »  dans  laquelle  cette  créance  ne  fe  trouve  plus« 

Ce  principe  foufire  exçefttion  dans  le  cas  auquel  Tenant  oui  a  £àit  ut} 
tranfport  de  fa  créance  proppe  conventionnel ,  meurt  en  minorité;  car  en  ce 
cas  les  héritiers  du  €6té  d'où  le  propre  procedoit ,  lui  fuccedent ,  fuivant 
l'article  94  de  la  Coptume  de  Paris  >  aux  deniers  provenus  du  prix  du  tranfr 
port  qui  en  a  été  Eût  9  ou  au  remploi  d'iceuz. 

Article    V. 

J)c  la  convention  de  fiparation  de  dates  §  &  delà  claufc  de  frcmC 

&  quitte^ 

« 

3  50.  Quoique  la  daufe  par  laquelle  »  dans  un  contrat  de  mariage  ,  les  père 
&mere ,  en  mariant  leur  fils  9  le  déclarent  franc  8&:  quitte  de  dettes ,  ibit  une 
convention  qui  n'appartient  pas  pro|mment  à*  la  matière  de  la  communauté  > 
&  qui  eft  très«<iifférente  de^  la  convention'  de  féparatioD  de  dettes ,  néanmoins^ 
comme  quelques  perfonnes  les*  confondient  quelquefois  »  nous  avons  ciu  qu'il' 
étoit  à  propos  qu'après  avoir  traité  daofi  un  premier  Paragraphe/ ^  de  la  con«. 
vention  de  féparation  de  dettes ,  nous  tnata£ons^  auffi  dans  un  fécond ,  de 
la  daufe  de  fi^c  &  quitte  ^  afin  de  fiiire  mieux  connoître.  le  oapport  qu'ont., 
entre  elles  ces  deux  daufes^,  &  leurs-  différeneesk 

§•    L 

De  la  convention  de  f^eratian  de  dettet. 

.351.  La  convention  de  féparation  de  dettes^  eu  une  convention  par  k** 
quelle  les  parties  convienoeot  par  leurcoatiat  d^  mariage.  9  que  leur  corn* 
munauté  n^  fera  point  chargée  des  dettes:  quet  chacune;  d'elles  a  contraâées 
avant  le  mariage* 

^  Cette  convention  fe  fait  ordinairement  en>  ces  termes  :  Cheeux  dis  futurs 
conjoints  acqidtura  fiparimtm  fis  dettes  fams\  oupatMoot  U  mariage.  Elle  peut' 
fe  faire  par  quelques  autres  termes  que  c&  foit* 

35  a.  C'eft  une  queftion ,  fi  lor£:iue  lesxconjoifits  ont  9  par  leur  contrat  de 
mariage  ^  appcMté  chacun  une  fomme  cçrtabe  ou.  quelque  corps,  certain  ^^ 
pour  en  compofer  leur  communauté ,  leurs  dettes,  antérieures  au  mariage  doi-- 
vent  être  ,  par  cela:fettl:«  cenfées  eocdiifesi  ds.  la.  communauté  ,  Êrns  qu'il 
foit  bjefoin  d'une  oonventioa'  eypreffit  de  fépasatîon  de  dettèSé.C'eft  l'avis 
de  La  Thaumafliere  ,  dans  fes  queflions  fiur  la  Coulxunecdt.  Bèrri»  Je  le  crois; 
crmfqrmfi  aux  principes*  Si  les  (Joutumee  charg^t  la  communauté  des  dettes 
apobiUetcs  de  chacun  dea^coo^ints  ^  aotérièuieft  au  mariage  9.  c'eft  qu'elles  y' 

Nnnd  i) 


é^%  Traité  de  la  Communauté  ^ 

font  entrer  TuniverfaUté  de  kurs  biens  mobiliers ,  dont ,  fuivantles  principes 
de  l'ancien  Droit  François ,  les  dettes  mobilières  font  une  charge  :  mais  lorfque 
^es  conjoints  ont  compofé  autrement  leur  coinmunauté  conventionnelle  ,  & 
qu'au  lieu  d'y  apporter  l'univerfalité  de  leurs  biens  mobiliers ,  ils  ti'y  ont 
apporté  chacun  qu'une  fomme  certaine  ou  des  corps  certînns  pour  ki  corn- 
pofer ,  on  doit ,  par  une  raiibn  contraire  ,  décider  que  cette  communauté  ne 
doit  pas  être  chargée  de  leurs  dettes  antérieures  au  mariage  ^  car  les  dettes  ne 
font  charges  que  .d'une  univerfalité  de  biens ,  âc  lion'  de  diofes  certaines  our 
de  fommes  certaines  :  ^s  alUnum  univtrfi  patrimomi  ^  non  ctrtamm  rerum  onus 
£R  :  DoSons  ad  L.  50  ,  §.  i  ,.fF.  dejudic* 

Cela  doit  fur-tout  avoir  lieu  lorfque  les  futurs  conjoints  ont  6ît  chacun  on 
apport  égal  ;  comme  lorfqu^l  eft  4it  que ,  pour  cooipofer  la  communauté ,  les 
futurs  conjoints  y  apporteront  chacun,  une  fomme  de  dix  m^Ue  livres  9  cette 
fomâxe  de  dix  mille  livrés  que  chacufi  promet  apporter»  y  ddit  être  entendue* 
d'une  fomme  de  dix  mille  livres  çStQiVftydcntt'y  &  toutes  dettes  payées  :  car 
la  communauté  conventionnelle  à  laquelle  chacun  des  conjoints  apporte  ime 
fomme  égale ,  èft  de  la  dafle  des  contrats  commutatifs  ^  de  la  nature  defquels 
il  eft  que  les  contraâans  s'y  propofent  l'égalité  y  &C  que  chacun  d'eux  ait 
intention  d'y  recevoir  autant  qu'il,  donne.  Mais  cette  égalité ,  que  les  futurs 
conjoints. font  préfumés  s'être  propofée,  feroit  entièrement  renverfée  ,  fi 
{iendant  que  celui  des  conjoints  qui  ne  doit  rien  ^  y  apporteroit  dix  mille 
livres  ef&âives  ,  celui  qui  doit  beaucoup  ,' en  apportant  fes  dettes  avec  la* 
fomme  de  dix  mille  livres  qu'il  a  promis  d'apporter ,  n'y  apporteroit  rien  ^  ou 
preique  'rien  d'effeâif.  - 

Nonobflant  ces  raifons ,  Lebrun ,  liv.  2  ,  cA.  j  ,  /i.  é*  ^  eft  d'avis  contraire  ; 
&  il  entreprend  de  réfuter  l'opinion  de  LaThaumaffiere.'Les  raifonnemens  qu'il 
emploie  pour  cela  me  paroiuent  maiivais  y  &  ne  renferment  que  des  pétitions 
de  principe.  Il  dit  en  premier  lieu ,  ^ue  rapport  ne  règle  point  les  dettes  y  ni  les 
dettes  ne  règlent  point^  t apport.  On  ne  fçait  pas  trop  ce  qu'il  veut  dire  :  mais 
s'il  veut  dire  que  pour  régler  û  la  conmiunauté  doit  être  chargée  des  dettes 
des  conjoints  antérieures  au"  mariage  y  on'^ne  doir  pas  cotifidéref  de  quoi 
l'apport  de  chacun  des  conjoints  eft  compofé  ;  fi  c'efl  d'une  univerfalité  de 
biens  ,  qui.  eu  une  chofe  xjuL  renfetme  la  charge  des  dettes  ;  ou  fi  c'eft  d'une 
fomme  certaine  y  ou  d'un  corps  certain  y  qui  font  des  chofes  qui  ne  renfer- 
ment pas  cette  charge;  c'eA  poferpour  principe  ce  qui  ait  précifément  l'obj^ 
de  la  quefiion  y  &c  par  conféquent  une  pétition  de  principe. 

Il  dit  y  en  fécond  lieu  ,  ^ue  toutes. les  dettes  mobilières  y  en  quelque  temps  quelles 
f oient  criées  y  font  à  lachargede  la  communaméysil  ny  a  convention  contraire^ 
C'efl  encore  une  pétition  de  principe  ;  car  c'eft  prédfément  ce  qui  efl  en  ques- 
tion ,  fi  une  communauté  dans  laquelle  les  conjoints  n'ont  apporté  chacun, 
qu^une  fomme  certaine  ,  &  non  l'univerfaHté  de  leur  mobilier ,'  eft  chargée  de 
leiu-s  dettes,  mobilières  antérieures  au  mariage  y  quoiqu'il  n'y  ait  pas  de  conven- 
tion exprefle  qui  les  exclue. 

Il  dit  y  en  troifieme  lieu  y  que  V apport  égal  rC empêche  pas  quil  ny  aïe  ordi'* 
nairemeht  entre  Us  conjoints .  une  indufirie  inégale  ^  &des  dettes  inégales  ^  qvi 
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ne  font  point  confies  rompre  Vigalitidt  cet  apport.  Il  veut  dire  que  lorfque  deux 
conjoints  promettent  chacun  apporter  une  fomme  égale  ,  putà^  une  fomme 
de  dix  mille  livres  chacun  ;  quoique  l'un  d^eux  charge  la  communauté  plus 
que  l'autre  ,  par  Tes  dettes  ,  il  eft  néanmoins  vrai  de  dire  -  que  quant  à  la 
lomme  qu'ils  ont  promis  chacun  d'apporter  9  ils  ont  fait  un  apport  égal  , 
puifque  c'efl  une  même  fomme  de  part  &  d'autre  ;  de  même  que  lorfque  l'un 
d'eux  a  plus  d'induflrie ,  quoique  par  fon  ind^flrie  il  apporte  réellement  plus 
que  l'autre ,  l'apport  eft  cenfé  égal  lorfqu'ils  apportent  une  fomme  égale;  Je 
réponds  que  l'inégalité  d'induftrie  eft  mal-à-propos  comparée  avec  l!inégalité 
de  dettes. 

Lorfque  deux  conjoints  promettent  d'apporter  chacun  à  la  communauté 
une  certaine  fomme ,  putà ,  de  dix  mille  livres ,  il  n'eft  pas  queftion  entre  eux 
de  leur  induftrie.  Chacun  s'oblige  d'apporter  une  fomme  effeûive  dé  dix 
mille  livres  ;  &  celui  qui  a  le  moins  d'induftrie  ne  fatis&it  pas  moins  à 
fon  obligation  que  celui  qui  en  a  davantage  ,  en  apportant,  comme  lui , 
une  fomme  effeûive  de  dix  mille  livres  qu'il  a  de  net ,  toutes  dettes  payées. 
Mais  lorfque  deux  fliturs  conjoints  ,  dont  l'un  doit  beaucoup  >  &  l'autre  ne 
doit  rien  y  ont  promis  chacun  d'apporter  une  fomme  de  dix  mille  livres  ^ 
celui  qui  doit  beaucoup  y  en  apportant  une  fomme  de  dix  mille  livres  avec 
la  charge  de  fes  dettes  ,  qui  montent  ,  putà ,  à  huit  mille  livres  ,  ne  &it  pas 
un  apport  auffi  efFeâif  de  la  fomme  de  dix  mille  livres  qu'il  a  promis  d'ap-* 
j>orter  ^  que  celui  qui  apporte  une  fomme  de  dix  mille  livreç  fur  laquelle 
Gl  ne  doit  rien  :  car  celui  qui  doit  huit  mille  livres ,  n'apporte  réellement  âc 
cfièaivement  que  deux  mille  livres.  II  n'apporte  pas  d'une  manière  effeâive 
les  huit  mille  livres  ;  il  ne  les  apporte  à  la  communauté  que  pour  les  en  &irç 
ibrtîr  pour  payer  fes  dettes. 

Nous  avons  deux  principales  quéftions  fur  la  convention  de  féparation  de 
Jettes.  La  première  ,  eft  de  fçavoir  quelles  font  les  dettes  comprifes  dans  cette 
convention  ;  la  féconde ,  quel  eft  l'effet  de  cette  convention ,  tant  à  l'égard 
4es  conjoints  entre  eux  ^  que  vis-à-vis  de  leiu-s  créanciers. 

Première    Question. 

Quelles  font  Us  dettes  comprifes  dans  la  convention  de  féparation  de 

.  dettes. 

353.  Les  dettes  comprifes  dans  la  convention  de  féparation  de  dettes  9  font 
les  dettes  des  conjoints  qui  font  antérieures  au  mariage.  , 

La  convention  comprend  pon-feulement  les  dettes  dont  chacun  des  con- 
joints étoit  débiteur  envers  des  tiers,  mais  pareillement  celles  dont  rtin  des 
conjoints  étoit'  débiteur  envers  l'autre.  Par  exemple  ,  fi  Pierre  époufe  Marie, 

3ui  étoit  fa  débitrice  d'une  fomme  de  cinq  cents  livres  ;  s'il  n'y  a  ni  réalifation 
e  la  créance  de  Pierre ,  ni  féparation  de  dettes ,  cette  dette  entrant  en  corn- 
mimauté  ,  tant  en  aâif  que  paifif ,  il  s'en  fera  confufîon  &  extinâion  entière. 
S'il  y  a  féparation  de  dettes  ,  il  ne  fe  fera  pas  de  cortfufîon  de  cette  dette  , 
fi  ce  n'efl  lors  de  la  diftblution  de  communauté  9  pour  la  moitié  qu'auront 
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dans  les  biens  de  la  communauté  Marie  ou  Tes  héritiers ,  lefquels  continueront 
d'être  débiteurs  de  l'autre  moitié  de  la  dette  envers  Pierre  ou  {t%  héritiers  : 
fi  Marie  renonce  à  la  communauté ,  elle  continuera  d'en  être  débitrice  pour 
te  total. 

Vict  vtrfâ ,  il  c'étoît  Pierre  qui  fut  débiteur  de  cette,  fomme  envers  Marie , 
lorTqu'il  l'a  époufée ,  la  féparation  de  dettes  aura  cet  effet ,  que  lors  de  la  dif- 
folution  de  communauté  9  Pierre  continuera  d'en  être  débiteur  envers  Marie 
&  iès  héritiers  ^  pour  la  part  qu'ils  auront  dans  la  coipmunauté*  Si  Marie ,  en 
vertu  d'une  claufe  de  fbn  contrat  de  mariage  ^  reprenoit  Ton  apport  ^  en 
renonçant  à  la  communauté-,  Pierre  continueroit  d'être  débiteur  envers  elle 
de  cette  fomme  pour  le  total. 

354.  Les  dettes  antérieures  au  mariage  9  qui  font  eirclufes  de  la  communauté 
par  la  convention  de  féparation  de  dettes  9  font  celles  que  chacun  des  con- 
joints a  contraâées  avant  le  mariage. 

De  là  il  fuit  qu'une  dette  que  l'un  des  conjoints  a  contraâée  avant  le  ma« 
riage  9  quoique  fous  une  condition  qui  n'a  été  accomplie  que  depuis  le  ma- 
riage 9  eu  comprife  dans  la  féparation  de  dettes. 

A  plus  fqrte  raifon  celle  qui  a  été  contraôée  fans  condition  avant  le  mariage  9 
doit-elle  y  être  comprife  j  quoique  le  terme  du  paiement  ne  foit  arrivé  que 
depuis  lé  mariage. 

3^5.  Par  la  même  raifon  9  les  dettes  contraâées  avant  le  mariage  9  font 
comprifes  dans  là  féparation  de  dettes  ^  quoiqu'elles  n'aient  été  liquidées  que 
depuis  le  mariagci. 

En  conféquence  9  lorfque  l'Un  des  conjoints  a  été  condamné  9  durant  le 
mariage  9  en  une  certaine  fomme  envers  quelqu'un  9  pour  réparation  civile 
d'un  délit  cominis  avant  le  mariage  9  cette  réparation  adjugée  par  la  Sen- 
tence 9  quoique  rendue  durant  le  njariage  9  eft  comprife  dans  la  conventioa 
de  féparation  de  dettes  :  car  c'eft  une  dette  antérieure  au  mariage  ;  la  Sen- 
tence n'a  Élit  que  la  liquider  ;  elle  a  été  contrariée  par  le  délit  commis  avant 
le  mariage. 

356.  U  y  a  plus  de  difficulté  à  l'égard  de  l'amende  en  laquelle  l'un  des' 
conjoints  a  été  condanmé  9  durant  le  mariage  9  pour  un  délit  commis  avant  le 
mariage  :  car  ce  n'éft  que  par  la  Sentence  de  condamnation  qu'il  devient  débi- 
teur de  l'ainende  :  d'où  il  femble  fuivre  que  cette  dette  n'eft  pas  antérieures 
au  mariage  9  ni  par  conféquent  comprife  en  la  convention  de  féparation  de 
dettes.  Néanmoins  Lebrim  décide  qu'elle  y  eft  comprife.  On  peut  dire  en  feveur 
de  fon  fentimeat  9  queja  diette  de^  Tamende  en  laquelle  le  conjoint  a  été.  cotn 
damné^  durant  le  mariage  9  pour  un  délit  commis  avant  le  mariage  9  avoit* 
dans  ce  délit,  un  ge^rme  antérieur  au  mariage.  Ce  germe  auroit  avorté  y  û 
le  conjoint  fut  mort  avant  qu'il.iùt  intervenu  aucune  condamnation,  contre 
lui  :  mais  celle^  qui  eft  intervenu^  a  ait  éclorre  ce  germe  ;  &.c'efi  à  raifoa 
de  ce  germ^  antérieur  au  m^iagc^  9 .  que.  la.  dette  de  cette,  amende  peut  être, 
regardée  comme  ayant  un  commencement  antérieur  au  mariage  y  &l  par  confé- 
quent cômnie  une  dette  antérieure  au  mariage  9  comi^ife  dan^  ia  coaventioa. 
de  féparation  de  dettes. 

3j7«  Lojrfqu'un  homme  a  entfepris  Se  cooimeaié  ayant  le  mixage  va^ 
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procès  qui  a  duré  depuis  le  mariaee  y  &  fur  lequel  eft  intervenu  ,  durant  le 
iBariage^  un  Jugement  qui  Ta  condamné  aux  dépens  ,  la  dette  des  dépens 
faits  par  ia  partie  depuis  le  mariage ,  qu'il  eft  condamné  de  lui  rembourfer  , 
eû-eUe  comprife  dans  la  convention  de  {Séparation  de  dettes  ?  La  raifon  de 
4outer  eft ,  que  cet  homme  n'ayant  pu  être  débiteur  du  rembourfement  des 
dépens  faits  par  ùl  partie  envers  qui  il  ^  été  condamné  ,  avant  que  ces 
dépens  aient  été  Êdts ,  la  dette  de  ceux  qui  n'ont  été  ïàits  que.  depuis  lemariage, 
ne  peut  être  antérieure  an  mariage.  La  raifon  de  décider  que  cette  dette  doit- 
être  regardée  comme  une  dette  antérieure  au  mariage ,  èc  comprife  en  con- 
féqùenc^  dans  la  convention  de  féparation  de  dettes  y  eft  que  quoique  la  dette 
ne  foit  née  que  durant  le  mviage ,  elle  eft  née  d'une  caufe  antérieure  au  ma- 
ri^ge  9  qui  eft  la  téméraire  conteftatiôn  que  cet  homme  a  formée  en  entre* 
prenant  le  procès  ;  ce  qui  fufEt  pour  que  cette  dette  foit  regardée  comme 
antérieure  au  mariage  ^  comprife  dans  la  claufe  de  féparation  de  dettes. 

U  en  eft  de  même  de  la  dette  des  dépens  qu'il  doit  à  fon  Procureur,  La 
dette  même  de  ceux  qui  n'ont  été  faits  que  depuis  le  mariage ,  eft  une  dette 
antérieure  au  mariage  y  ayant  pour  caufe  le  mandat  qu'il  a  donné  à  fon  Pro- 
cureur de  pourfuivre  le  procès  lorfqu'il  l'a  entrepris, 

Quidy  û  depuis  le  mariage  ,  pendant  le  cours  du  procès,  il  avoit  changé  de 
Procureur  }  La  dette  des  dépens  faits  par  ce  nouveau  Procureur  ,  quoique 
procédant  d'un  mandat  contraâé  durant  le  mariage ,  ayant  pour  caufe  origi« 
naire  le  procès  entrepris  avant  le  mariage  ,  peut  être  confidérée  comme  une 
dette  dont  la  caufe  eft  antérieure  au  mariage  y  &c  par  conféquent  comme  une 
dette  antérieure  au  mariage  y  comprife  dans  la  convention  de  féparation  de 
dettes  ;  autrement  il  feroit  au  pouvoir  du  mari ,  en  changeant  de  Procureur , 
de  feire  fupporter  à  fa  communauté  les  frais  d'un  procès  dans  lequel  il  étoit 
engagé  avant  fon  mariage. 

Omervez  qu'il  n'y  a  que  les  dépens  Êiits  fur  les*  conteftations  formées  avant 
le  mariage  y  qui  foient  compris  dans  la  convention  de  féparation  de  dettes  t 
mais  fi  depuis  le  mariage ,  pendant  le  cours  du  procès  y  le  mari  a  formé  des 
demandes  incidentes ,  ou  s^il  en  a  été  formé  contre  lui  y  les  dépens  feits  fur 
ces  demandes  incidentes,  auxquels  il  aura  été  condamné  y  auffi-bien  que  ceux 
£iitspar  fon  Procureur ,  font  à  la  charge  de  la  communauté. 

Lorfque  c'eft  la  femme  qui  étoit  engagée  dans  un  procès  avant  fon  ma- 
riage ;  fi  le  mari  a  repris  l'inftance  y  il  n'y  aura  que  les  dépens  faits  avant  le 
mariage,  qm  feront  compris  dans  la  féparation  de  dettes  ;  la  dette  des  dépens 
iàits  depuis  la  reprife  d'inftance ,  auxquels  le  mari  a  été  condamné  ,  aufn*bîea 
que  celle  de  ceux  £dts  par  fon  Procureur  qui  a  repris  pour  lui  ,  font  dettes 
de  la  communauté  ,  ayant  été  contraûées  durant  la  communauté ,  par  la  reprife 
d'inftance.. 

Mais  fi)  fur  le  refiis  du  mari  de  reprendre  l'inftance ,  la  femme  a  été  auto- 
rifée  par  le  Juge  à  pourfuivre  le  procès ,  la  communauté  ne  fera  pas  tenue 
des  condamnations  qui  pourroient  intervenir  contre  elle ,  fuivant  les  principes 
établis  în/râ  ,  Part.  2. 

3  58.  Si,  pour  gratifier  un  Hôpital ,  j'ai  donné  ordre ,  avant  mon  mariage  , 
â  uir  Enfrtpreneur  de  conftruire  à  mes  dépens  un  bâtiment  dont  cet  Hôpital 
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avoit  befoîn  ;  quoique  le  bâtiment  n'ait  été  conftruit  que  depuis  mon  mariage  ; 
le  prix  que  j'en  dois  à  cet  Entrepreneur  eft  compris  dans  la  convention  de 
réparation  de  dettes  :  car  cette  dette  procédant  de  la  convention  que  j*ai  eue 
avec  l'Entrepreneur  avant  mon  mariage ,  a  une  caufe  antérieure  au  mariage. 

Mais  fi  depuis  mon  mariage  il  avoit  fait  ^  de  mon  ordre ,  des  augmentations  » 
le  prix  de  ces  augmentations  feroit  une  dette  de  la  communauté  j  Tordre  pour 
les  faire  ayant  été  donné  pendant  la  communauté. 

359.  Si  dès  avant  mon  mariage  j'étois  chaf-gé  d'une  tutelle ,  ou  de  quelque 
autre  adminift ration  publique  ou  particulière  ,  que  j'ai  continuée  depuis  mon 
mariage,  le  reliquat  de  mon  compte  ne  fera  cenfé  compris  dans  la  léparatioR 
de  dettes  que  pour  raiibn  des  articles  dont  j'étois  débiteur  avant  mon  mariage  ; 
mais  ce  que  je  dois  pour  raifon  de  ce  que  j'ai  reçu  depuis  mon  mariage  ^  ou 
par  les  fautes  que  j'ai  commifes  dans  ma  geftion  depuis  mon  mariage  ^  eft  une 
dette  de  communauté. 

360.  Quoique  les  dettes  mobilières  de  chaam  dej  conjoints ,  antérieures  au 
mariage  ,  foient ,  par  la  convention  de  féparation  de  dettes  ,  exclufes.  de  la 
communauté  ,  les  intérêts  de  ces  dettes ,  de  même  que  les  arrérages  des  rentes  ^ 
foit  foncières ,  foit  conftituées  ,  foit  perpétuelles  ,  foit  viagères  j  dues  par 
chacun  des  conjoints ,  quoique  conftituées  avant  le  mariage ,  font,  pour  tOu!  le 
temps  que  lefdits  intérêts  &  arrérages  ont  couru  depuis  le  mariage  &  durant  la 
communauté  y  des  charges  de  la  communauté ,  comme  étant  lefdits  intérêts  & 
arrérages  les  charges  naturelles  des  revenus  des  biens  de  chacun  des  conjoints , 
lefquels  tombent  dans  la  communauté  ,  •&  que  lefdits  intérêts  &  arrérages 
diminuent  de  plein  droit  ;  car  on  n^a  de  revenu  eflfeâif  que  ce  qui  refte  y  dé- 
duftion  feite  des  intérêts  &  arrérages  qu'on  doit. 

•  A  l'égard  des  intérêts  &  arrérages  courus  avant  le  mariage ,  jufqu*au  jour 
du  mariage ,  ils  font  compris  dans  la  convention  de  féparation  de  dettes  ,  &  la 
communauté  n'en  eft  pas  chargée  ,  non  plus  que  de  ceux  qui  courent  depuis 
la  diffolution  de  là*  communauté  :  on  compte  pour  cela  lefdits  intérêts  &  arré- 
rages de  jour  à  jour. 

Ceux  courus  depuis  le  mariage  &  pendant  que  la  communauté  a  duré ,  font 
tellement  une  charge  de  la  communauté ,  que  Lebrim ,  /.  2 ,  chap.  3 ,  fcS.  4  , 
n.  10^  ^  été  jufqu  à  dire  qu'ils  n'en  pouvoient  pas  être  exclus ,  même  par  une 
convention  expreffe  portée  au  contrat  dé  mariage.  Mais  je  crois  qu'il  va  trop 
ioin  ;  quoique  cette  convention  foit  ihfblite  ,  je  ne  vois  rien  qui  l'^mpôchc 
d'être  valable. 

Quoique  les  intérêts  &  arrérages  courus  durant  le  mariage  ,  foient  cenfés 
n'avoir  pas  été  compris  dans  la  convention  de  féparation  de  dettes  ,  parce 
qu'ils  font  une  charge  des  revenus ,  néanmoins  la  communauté  en  eft  eQtiér&- 
ment  chargée ,  quand  même  ils  excéderoient  les  revenus;  Il  fuffit  pour  cela 
que  les  parties,  qui  en  fe  mariant  n'en  ont  pas  &it  une  balance.avec  les  revenus, 
foient  cenfées  n'avoir  pas  eu  intention  de  les  comprendre  daps  leqr  convention 
de  féparation  de  dettes, 
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QUEStlONlI, 

« 

Quel  eji  Veffu  de  la  convention  deféparation  de  dettes ,  tant  à  t égard 
des  conjoints  entre  eux ,  que  vis-à-vis  de  leurs  créanciers. 

361.  L'efFet  qu*a  la  convention  de  réparation  de  dçttes ,'  à  1  égard  des  con- 
joints entre  eux ,  eft  que  fi  les  dettes  exclufes  de  la  communauté  par  cette 
convention ,  ont  été  acquittées  des  deniers  de  la  communauté ,  le  conjoint  qui 
en  étoit  débiteur  ,  ou  fes  héritiers ,  en  doivenr  récompenfe  à  la  communauté 
lors  de  fa  diflblution.  Nous  traiterons  de  cette  récompenfe  infra ,  Part.  4. 

362.  A  regard  des  créanciers ,  la  convention  de  (éparatioh  de  dettes  ne  peut 
empêcher  les  créanciers  de  la  femme  de  demander  au  mari ,  durant  la  commu- 
nauté, le  paiement  des  dettes  de  la  femme,  quoiqu'exclufes  de  la  communauté, 
à  moins  qu'il  ne  foit  en  état  de  leur  repréfenter  un  inventaire  des  biens  mobi- 
liers de  fa  femme  qui  lui  font  parvenus ,  &  de  leur  en  compter. 

C'eft  la  difpofition  de  Xaru  aaa  de  la  Coutume  de  Paris ,  qui  eft  conçu  en 
ces  termes  :  «  Et  combien  qu'il  foit  convenu  entre  deux  conjoints  qu'ils  paie- 
»  ront  féparément  leurs  dettes  faites  auparavant  le  mariage  ,  ce  néanmoins  ils 
»  en  feront  tenus ,  s'il  nV  a  inventaire  préalablement  fait  ;  auquel  cas  ils 
^  demeurent  quittes ,  repréfentant  l'inventaire ,  ou  Teftimation  d'icelui  >k 

Cette  difpofition  a  été  copiée  dans  les  mêmes  termes  dans  notre  Coutume 
d'Orléans ,  en  VarticU  2/2  :  elle  doit  avoir  lieu  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en 
font  pas  expliquées ,  ayant  été  inférée  dans  la  Coutume  de  Paris  lors  de  fa 
réformation ,  &  formée  fur  la  jurîfprudence  qui  s'obfervoit  alors, 

363.  La  Coutume  exige  deux  çhofes  du  mari,  pour  qu'il  puiffe  fe  difpenfer 
du  paiement  des  dettes  de  fa  femme,  antérieures  à  fon  mariage ,  quoiqu'ex- 
clufes  de  la  communauté  par  une  convention  de  fépatatiôn  de  dettes,  i^.  Elle 
exige  qu'il  ait  fait  un  inventaire  des  biens  mobiliers  de  fa  femme  qu'elle 
lui  a  apportés  en  mariage. 

Le  futur  conjoint  doit  faire  cet  inventaire  avec  fa  future  femme  avant  le 
mariage.  C'efl  ce  qui  réfulte  de  ces  termes  i  s^il  ny  a  inventaire  frèalable^ 
MENT /ait. 

.  Il  doit  être  fait  pardevant  Notaires  ;  ou  s'il  ^  été  fait  fous  les  fignatures  pri- 
vées des  parties ,  il  faut  qu'il  ait  été  reconnu  par  afte  devant  Notaires ,  avant  la 
célébration  du  mariage ,  pour  en  rendre  la  date  certaine. 

Lorfque  le  contrat  contient  par  détail  Içs  biens  mobiliers  que  la  femme 
apporte  en  mariage  ^  il  tient  lieu  de  cet  inventaire. 

Le  compte  rendu  à  la  femme ,  quoique  depuis  le  mariage ,  peut  tenir  lieu 
cie  cet  inventaire ,  lorfque  celui  qui  lui  rend  compte  a  adminiftré  fes  biens  juf- 
qu'au  temps  de  fon  mariage. 

hç  mari  doit  comprendre  dans  cet  inventaire  tous  lès  effets  mobiliers  que  la 
femme  a  apportés  en  mariage ,  fans  aucune  exception  ,  tant  ceux  qu'elle  a  mis 
en  communauté ,  que  ceux  qu'elle  a  réalifés  par  une  ftlpulatiôn  de  propres. 

Il  y  a  quelque  chofe  de  particulier  pour  le  cas  auquel  une  veuve  débitrice 
d'un  compte  de  tutelle  envers  fes  enfans  d'im  premier  mariage  ,  contracte  un 
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fécond  mariage ,  avec  une  convention  de  féparation  de  dettes.  Par  Arrêt  de 
Règlement  du  14  Mars  173 1  ,  la  Cour  a  ordonné  qu'en  ce  cas ,  foit  qu'il  y  ait 
communauté  ftipulée  (  avec  la  claufe  de  féparation  de  dettes  )  ,  foit  qu'il  y  ait 
exclufion  de  communauté ,  l'inventaire  ne  fera  réputé  valable ,  s'il  n'eft  feit 
avant  la  célébration  du  mariage ,  devant  Notaires ,  &  en  préfence  d'un  tuteur 
nommé  pour  cet  effet  par  le  Juge ,  fur  un  avis  de  parens ,  aur  enfàns  à  qui  le 
compte  eft  du.  Faute  de  Tobfervation  de  ces  formalités ,  le  fécond  mari  eft  tenu 
folidairement  avec  fa  femme  ,  du  compte  de  tutelle  envers  les  enfans ,  nonobf- 
tant  la  claufe  de  féparation  de  dettes ,  ou  même  d'exclulion  de  conununauté  ; 
fauf  fon  recours  contre  fa  femme. 

^64.  La  féconde  chofe  que  la  Coutume  exige  ^  eft  que^  fur  la  demande  des 
créanciers  de  la  femme  ,  le  mari  leur  repréfente  l'inventaire ,  ou  l'eilimation 
d'icelui:  elle  dit:  Il  demeure  quitte  y  reprifintant  f inventaire  ^  ou  CefHmaiion 
éPicelui.  C'eft-à-dire  qu'if  doit  abandonner  auxdits  créanciers  les  efltets  com- 
pris dans  l'inventaire  qu'il  doit  leur  repréfenter ,  qui  fe  trouvent  en  nature  , 
pour  par  lefdits  créanciers  fe  venger  fur  lefdits  effists  pour  le  paiement  de  leurs 
créances  ;  &  à  l'égard  des  effets  compris  audit  inventaire  ^  qui  ne  fe  trouvent 
plus  en  nature  ,  il  doit  leur  compter  du  prix  qu'il  en  a  reçu  ou  dû  recevoir , 
&  de  l'emploi  qu'il  en  a  &it  pour  le  paiement  des  dettes  de  ia  femme  ;  &  s'il 
lui  refte  quelque  chofe  du  prix  defdits  meubles  entre  les  mains ,  il  doit  le  leur 
remettre. 

It  n'importe  que  lefdits  effets  aient  été  réaliCés  par  une  ftipulation  de  propres: 
le  mari  ne  doit  pas  moins  les  repréiènter  aux  créanciers,  s'ils  fe  trouvent  en 
nature ,  ou  compter  du-  prix ,  s'ils  ne  fe  trouvent  pas.  La  réaliiàtton  qui  en  a 
été  âite ,  n'a  aucun  effet  vis-à-vis  des  créanciers ,  &  elle  n'empêche  pas  qu'ils 
ne  puiffent  être  fâiiis  &  exécutés  comme  toute  autre  efpece  de  meuble. 

Il  n'importe  auffi  qu'i|s  aient  été  apportés  fous  le  nom  de  dot  y  &  iju'îl  ne 
refte  aucuns  autres  biens  de  la  femme  pour  foutenir  les  charges  du  mariage  \ 
car  la  Coutume  ne  fait  aucune  diftinâion. 

Le  mari  doit  aufli  compter  aux  créanciers  des  biens  mobiliers  qui  feroient 
échus  à  fa  femme  dépuis  le  mariage ,  de  même  que  de  ceux  compris  en  l'in- 
ventaire. 

•  A  regard  des  fruits  des  biens  de  la  femme  que  lé  mari  a  perçus  durant  le 
mariage,  jufqu'à  la  demande  des  créanciers,  il  n'eft  pas  obligé  de  leur  en 
compter ,  étant  cenië  les  avoir  confonunés  de  bonne  foi ,  ad  fufiinenda  onera. 
matrimonii» 

Il  refte  à  obferver  que  c'eft  feulement  pendant  la  durée  de  la  commu- 
nauté ,  que  le  mari  peut  être  pourfuivi  pour  les  dettes  de  ùl  femme,  quoiqu'ex- 
clufes  de  la  communauté  par  une  convention  de  féparation  de  <iettes ,  Êtute  cie 
rapporter  un  inventaire  :  après  la  diflolutipn  de  communauté ,  les  créanciers 
de  la  femme  ne  peuvent  plus  demander  au  mari  le  paiement  de  leurs  créances  ; 
ils  n'ont  coittre  lui  que  la  voie  de  la  faiûe  &  arrêt  de  ce  qu'il  pourroit  de^wr 
à  la  femme ,  leur  débitrice. 
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S-  I  I- 

De  la  claufe  de  franc  &  quitte. 

3 £5.  La  claufe  de  franc  &C  quitte,  eft  une  convention  par  laquelle  les 
parens  de  l'un  des  futurs  conjoints  fe  font  fort  envers  l'autre  9  qu'il  n'a-pas  de 
dettes. 

C'eft  ordinairement  les  parens  de  l'homme  qui  fe  font  fort  qu'il  eu  franc 
&  quitte  de  dettes. 

Ils  s'obligent  par  cette  convention  envers  la  femme  in  id  quand  cjus  inttrtjl 
tpie  l'homme  fe  Ibit  trouvé  tel  qu'ils  l'ont  afTurë ,  c'eô-à-dire ,  exempt  de  dettes; 
&  en  conféquence ,  dans  les  cas  où  il  ne  fe  feroit  pas  trouvé  tel ,  à  indemnifer 
la  femme  du  préjudice  que  lui  auroient  caufé  les  dettes  de  fon  mari  antérieu-r 
xes  au  mariage. 

3  66.  LefcStes  dettes  peuvent  caufer  deux  efpeces  de  préjudices  à  la  femme; 
Le  premier ,  &  le  principal ,  efl  par  rapport  à  fa  dot^  fon  douaire  &  (es  autres 
conventions  matrimoniales ,  en  cas  d'infolvabilité  de  fon  mari ,  fur  les  biens 
duquel  elle  ne  feroit  pas ,  pour  fes  créances ,  utilement  coUoquée  pour  une 
auffi  grande  fomme  que  celle  pour  laquelle  elle  l'eût  été ,  fans  lefdites  dettes. 

La  féconde  efpece de  préjudice  que  lefdites  dettes  peuvent  caufer  à  la  femme, 
eft  celui  qui  réfulte  de.  ce  que  fa  part  en  la  communauté  auroit  été  meilleure  , 
fi  elle  n'eût  pas  été  diminuée  par  lefdites  dettes. 

Cefl  une  queflion  entre  les  Auteurs ,  ii  lorfque  des  parens  ,  en  mariant  leur 
fils ,  l'ont  déclaré  franc  &  quitte  de  dettes ,  ils  doivent  être  cenfés  s'être  obli- 

Î;és  envers  la  fèmne  de  l'indemnifer  de  ces  deux  efpeces  de  préjudices ,  ou  feu^ 
ement  de  celui  de  la  première  efpece. 

Renufibn ,  TtMti de  la  Communauté , pan.  / ,  chap.  ii  ^a.  36*9  ctiqît  que  cette 
claufe  renferme  l'obligation  d'indenmifer  la  femme  de  ces  deux  efpeces  dm 
préjudices. 

.  Au  contraire  Lebrun ,  en  fon  Traité  de  la  Communauté ,  liv.  z ,  chap.  j  , 
fis.  2  y  n.  41  &  42 ,  penfe  que  cette  convention  ne  s'étend  pas  à  l'efpece  de 
préjudice  que  la  femme  pourroit  fouffrir  par  rapport  â  la  communauté ,  &  que 
les  parties  dans  cette  convention  font  cenfées  n^avoir  d'autre  objet  que  d'in* 
4lenmifer  la  femme  du  préjudice  que  les  dettes  antérieures  au  mariage  pour** 
roient  apporter  à  l'acquittement  de  fes  créances. 

L'opinion  de  Lebrun  paroît  être  celle  qui  efl  fuivie  dans  l'ufage  ;  &  les  père 
&  mère  qui ,.en  mariant  leur  fils ,  le  déclarent  franc  &  quitte  de  dettes ,  ne 
contraâent  d'autre  «obligation  que  celle  d'indemnifer  k  femme  de  la  fomme 
pour  laquelle  les  dettes  du  mari  antérieures  au  mariage ,  empêcheroient  qu'elle 
ne  pût  être  utilement  colloquée  fur  les  biens  de  fondit  mari  pour  le  paiement 
<le  (es  créances.       « 

3*67.  C'eft  ce  qui  s'éclaircira  par  les  exemples  fuivans. 

Premier  exemple.  Je  fuppofe  qu'après  la  difToUition  de  communauté , 
les  biens  du  mari  ont  été  difcutés.  Le  prix  des  meubles  9  qui  étoient  en  petite 
quantité^  n'a  fervi  qu'à  payer  les  dettes  privilégiées ^  comme  celles  du  maîtce 
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d'hôtel ,  &c.  Le  prix  des  immeubles ,  déduâîon  &ite  des  frais ,  monte  à  20,cooL 
Il  s'eft  trouvé  pour  15,000  livres  de  créances  hypothécaires  antérieiu^s  au 
mariage  ;  au  moyen  de  quoi  la  femme  créancière  de  40,000  livres ,  n  a  pu 
rien  toucher  de  la  fomme  de  io,ooo  livres  qu'elle  eût  touchée ,  s'il  n'y  avoit 
pas  eu  de  dettes  antérieures  au  mariage.  Elles  lui  caulent  donc  un  préjudice  de 
20,000  livres.  Les  parens  qui  ont  dcclaré  ion  mari  franc  &  quitte  9  doivent 
donc ,  pour  indemnifer  la  femme ,  lui  payer  la  iomme  de  20,000  livres  y  à 
laquelle  monte  le  préjudice  que  les  dettes  antérieures  lui  caufent. 

Second  Exemple.  Je  fuppofe  à  préfent ,  que  les  biens  du  mari  qu'on  a 
déclaré  franc  &  quitte,  ne  confiftent  qu'en  mobilier ,  &  que  le  mari  efl  domi- 
dlié  fous  une  Coutume  où  les  meubles  ne  font  pas  fuiceptibles  d'hypothèque, 
&  où  en  conféquence  le  prix  s'en  diflribue  au  fou  la  livre  entre  tous  \ts  créan- 
ciers. Je  fuppole  que  le  mobilier ,  déduftion  faite  des  fi-ais  &  dettes  privilé- 
giées ,  n'a  produit  que  10,000  livres  ;  fur  quoi  il  y  a  pour  100,000  livres  de 
dettes  à  payer  ;  fçavoir ,  40,000  livres  pour  les  créances  de  la  femme  ; 
40,000  livres  pour  dettes  poflériéures  au  mariage  ;  &  pouf  dettes  antérieures 
au  mariage ,  20,000  livres.  Les  créanciers-antérieurs  au  mariage  ont  été  collo- 
ques^ pour  20,000  livres.  Sans  ces  créances  9  il  y  auroit  eu  2,000  livres  à  dif- 
tribuer  entre  la  femme ,  qui  en  auroit  eu  i  ,000.  livres  ,  &  les  créanciers  pofté- 
rieurs  au  mariage ,  qui  auroient  eu  les  autres  i  ,000  livres.  Les  créanôers  anté- 
rieurs au  mariage  font  donc  en  ce  cas  un  préjudice  de  1,000  livres  à  la  femme  ; 
&  les  parens  qui  l'ont  déclaré  franc  &  quitte,  doivent  en  conféquence  payer 
à  la  femme  une  fomme  de  i  ,000  livres  pour  l'en  indemnifer. 

Obfervez  que  dans  la  diflribution  du.  mobilier  de  l'homme  qu'on  a  déclaré 
franc  &  quitte  de  dettes  ,  on  ne  doit  pas  ordinairement ,  parmi  les  dettes  de 
l'homme  antérieures  au  mariage ,  dont  la  femme  doit  être  garantie ,  comprendre 
fes  dettes  chirographaires  ;  leur  date  ne  pouvant  faire  contre  des  triers  une  foi 
fufEfante  du  temps  auquel  elles  ont  été  contraâées  ;  Tr^té  des  Obligations  , 

368.  Lorfque  la  femme ^  après» la  difTolution  de  la  communauté,  a  tt"Ouvé 
dans  les  biens  de  fon  mari  de  quoi  être  payée  entièrement  de  fes  créances , 
l'obligation  des  parens  du  mari  qui  l'ont  déclaré  franc  &  quitte  de  dettes , 
demeure  par-là  acquittée. 

Il  ne  fuffit  pas  pour  cela  cfue  fa  dot  lui  ait  été  entièrement  reilituée  ;  il  feut 
qu'elle  ait  été  entièrement  payée  de  toutes  its  conventions ,  &  généralement 
de  toutes  les  créances  qu'elle  a  contre  fon  mari. 

369.  Lebrun  ,  ^V.j ,  chap.  2  ,  fcS.  2 ,  </.  (T,  /?.  ig  ,  en  excepte  la  créance 
que  la  femme  a  contre  fon  mari  pour  fon  indemnité  des  obligations  qu'elle  a 
contraûées  pour  lui  durant  le  mariage.  Paurois  de  la  peine  à  admettre  cette 
exception.  Les  parens  déclarant  leur  fils  franc  &  quitte ,  s'obligent  envers 
la  femme  in  id  quanti  tjus  inurtft  que  fon  mari  ait  été  tel  qu'on  le  lui  a 
déclaré.  Or  l'intérêt  qu'a  la  femme  que  fon  mari  ait^été  tel ,  ne  s'étend 
pas  moins  à  fon  indemnité  qu'à  fes  autres  cj^éànces  ,  ayant  intérêt  que  Jes 
dettes  antérieures  "de  fon  mari  ne  l'empêchent  pas  de  trouver  dans  les  biens 
de  fon  mari  de  quoi  fe  payer  de  k^  créances  d'indemnité  y  aufll-biea  que  des 
autres. 
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On  oppofé  tjue  la  femme  n'eft  pas  recevable  à  fe  plaindre  de  n'avoir  pu 
être  payée  fur  les  biens  de  fon  mari,  de  fa  créance  pour  fon  indemnité*; 
que  c'eft  par  fa  faute  qu'elle  foufFre  cette  perte  ;  qu'ayant  été  en  fon  pou- 
voir de  ne  fe  pas  obliger  pour  fon  mari ,  elle  doit  s'imputer  de  l'avoir  fait, 
La  femme  répond  à  cela ,  qu'elle  ne  s'eft  obligée  pour  fon  mari  que  parce 
qu'elle  comptoit  pouvoir  en  être  indemnifée  fur  le  bien  de  fon  mari,  qu'elle 
croyoit  franc  &  quitte  de  dettes  antérieures  au  mariage ,  comme  on  le  lui 
avoit  aiTuré  ;  que  ce  font  ceux  qui  le  lui  ont  afliiré ,  qui  font  induite  en 
erreur ,  &  qui  doivent  être  par  conlcquent  obligés  de  l'indemnifer  du  pré- 
judice que  les  dettes  antérieures  de  fon  mari  lui  ont  caufé ,  en  empêchant 
qu'elle  n'ait  pas  été  payée  fur  les  biens  de  fon  mari ,  fur  lefquels  elle  comp- 
toit ,  &  fur  lefquels  elle  eût  efFeâivement  trouvé  de  quoi  être  payée ,  fans 
lefdites  dettes* 

hes  autres  moyens  que  Lebrun  emploie  pour  fonder  fon  opinion ,  ne  font 
{>as  meilleurs.  La  raifort  eft^  dit-il,  ^^e  par  eau  claafc  Vafcendant  ne  garantit 
Us  conventions  de  la  femme  de  fon  fils  ^  que  contre  Us  dettes^antéricures  an  ma^ 
riage ,  non  contre  les  pojiérieures.  . 

La  réponfe  eft,  qu'on  convient  que  les  parens  qui  ont  déclaré  leur  £[ts 
fr^c  de  dettes ,  ne  garantirent ,  par  cette  claufe ,  la  femme  que  des  dettes 
de  fon  mari  antérieures  au  mariage ,  &  qu'en  conféquence,  s'il  ne  s'en  trouve 
aucune ,  ils  ont  rempli  leur  obligation ,  &  ils  ne  font  point  tenus  en  ce  cas 
de  la  perte  que  la  femme  a  foufFerte  en  s'obligeant ,  pour  fon  mari ,  pour 
des  dettes  poftérieures  à  fon  mariage  :  mais  en  garantiiTant*  la  femme  des 
dettes  de  fon  mari  antérieures  au  mariage ,  ils  s'obligent  de  l'indemnifer  de 
tout  le  préjudice  que  lefdites  dettes  antérieures  ^  mariage  lui  ont  caufé, 
en  empêchant  qu'elle  ne  pvt  être  payée  fur  les  biens  de  ion  mari ,  de  fon 
indemnité  pour  tes  obligations  qu'elle  a  contraâées  pour  fon  mari  depuis  le 
mariage. 

Le  lecond  moyen  de  Lebrun  eft  de  dire ,  quilferoit  au  pouvoir  des  conjoints 
de  ruiner  Cafcendant.  Cela  eft  &ux  ;  car  quoique  le  mari  puifle  ,  depuis  fon 
mariage ,  contraâer  des  dette$  immenfes ,  &  que  la  femme  puifle  s'obliger  pour 
lui  pour  des  dettes  immenfes ,  les  parens  du  mari  y  qui  l'ont  déclaré  franc  & 
quitte ,  ne  feront  pas  néanmoins ,  par  cette  claufe ,  obligés  in  immenfum  ,  ne 
pouvant  l'être  que  jufqu'à  concurrence  du  montant  des  dettes  antérieures  au 
mariage  ,  &  de  la  foinme  pour  laquelle  les  créanciers  antérieurs  au  'mariage 
auront  été  utilement  colloques  fur  les  biens  du  mari.     . 

370.  H  réfulte  de  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  claufe  par  la- 
quelle les  parens  de  l'homme  le  déclarent  franc  &  quitte  de  dettes  ,  que 
cette  convention  eft  entièrement  différente  de  la  convention  de  féparation 

de  dettes.  .  •         .  .       ■ 

i°*  La  convention  de  féparation  de  dettes  eft  une  convention  qui  inter- 
vient entre  les  deux  futurs  conjoints  :  au  contraire,  la  claufe  de  franc  & 
quitte  eft  une  convention  qui  n'intervient  pas  entre  les  futurs  conjoints  > 
mais  qui  n'intervient  qu'entre  la  femme  &  les  parens  de  l'homme,  qui  le  dé- 
clarent firanc  &  quitte.  Il  n'y  a ,  par  cette  convention ,  que  lefdits  parens 
qui  coatraûent  une  obligation  envers  la  femme  ;  l'homme  qui  eft  marié  franc 
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&  quitte.,  n'en  contcaâe  aucune  ,  &  n'eft  pas  cenfé  partie  k  la  convention; 

371.  2^.  La  convention  de  féparation  de  dettes  concerne  la  communauté 

de  biens  qui  doit  être  entre  les  futurs  conjoints  :  elle  a  pour  objet  d'en  exclure 

la  charge  de  leurs  dettes  antérieures  au  mariage  ;  chacun  d'eux  s'oblige  réci- 

{)roquement  d'indemnifer  la  communauté  de  ce  qui  en  feroit  tiré  pour  payer 
es  dettes  antérieures  au  mariage. 

Au  contraire  ^  la  claufe  par  laquelle  les  parens  du  futur  conjoint  le  déclarent 
franc  &  quitte ,  ne  concerne  pas  la  communauté  de  biens  qui  doit  être  entre 
les  futurs  conjoints  :  elle  peut  intervenir  dans  un  contrat  de  mariage  par  lequel 
il  y  auroit  excluiion  de  communauté  ;  &  lorfqu'il  v  a  communauté,  cette 
claufe  n'a  pas  pour  objet  d'exclure  de  la  communauté  la  charge  des  dettes  du 
futur  conjoint  antérieures  au  mariage  ;  fon  unique  objet  eft  que  Jefdites  dettes 
n'empêchent  pas  la  femme  de  pouvoir  être  payée  fur  les  biens  de  ion  mari  , 
-  comme  nous  l'avons  .expliqué. 

371.  La  claufe  par  laquelle  les  parens  déclarent  leur  fils  franc  &  quitte,  eft 
aufl>,très-dïfFérente  de  celle  par  laquelle  les  parens  promettroient  de  payer  fes 
dettes  antérieures  au  mariage  &  de  l'en  acquitter  ;  car  par  la  claufe  dans  laquelle 
les  parens  déclarent  leur'  fils  franc  &:  quitte ,  ils  ne  s'obligent  pas  de  payer  fes 
dettes ,  mais  feulement  d'indemnifer  la  femme  de  ce  qu'elle  a  manqué  de  ^u-* 
cher  pour  le  paiement  de  fes  créances  fur  les  biens  de  fon  mari ,  par  rapport 
aux  créanciers  antérieurs  de  fon  mari ,  qui  ont  été  colloques  avant  elle.  Si  le 
mari  n'avoit  laifle  aucuns  biens  fur  lefquels  la  femme  eût  pu  être  payée  ^ 
quand  même  il  n'y  auroit  pas  eu  de  créances  antérieures  aux  fiennes ,  les 
parens  du  mari  qui  l'ont  déclaré  franc  &  quitte  de  dettes ,  ne  feront  tenus  de 
rien  envers  la  femmei 

En  cela  cette  claufe  eft  très-  différente  de  celle  par  laquelle  les  parens  du 
mari  fe  feroieat  rendus  cautions  envers  la  femme ,  de  la  reftitution  de  la  dot 
&  de  fes  conventions  matrimoniales  ;  car  par  ce  cautionnement ,  les  parens 
s'obligent  envers  la  femme  de  la  payer  entièrement  de  ce  dont  elle  n'aura  pu 
être  payée  fur  les  biens  de  fon  mari  ;  au-lieu  que  par  la  claufe  de  franc  & 
quitte ,  ils  ne  s'obligent  de  la  payer  que  jufqu'i  concurrence  de  la  fomme  pour 
laquelle  les  créanciers  du  mari ,  antérieurs  au  mariage ,  auront  été  utilement 
colloques  fur  les  biens  du  mari. 

373.  Lorfque  ce  font  les  parens  de* la  fille  qui  déclarent ,  en  la  mariant, 
qifelle  eft  franche  &  quitte  de  dettes  (  ce  qui  arrive  très-rarement  )  ;  fi  par 
le  contrat  de  mariage  la  fille  avoit  fait  donation  à  fon  mari , .  en  cas  de 
furvie ,  d\me  certaine  fomme  à  prendre  fur  fes  biens ,  la  claufe  pourroit  s'en- 
tendre de  la  même  manière ,  en  ce  fens  ,  que  les  parens  de  la  fîUe  s'obUf- 
ceroient ,  par  cette  claufe  ,  d'indemnifer  le  mari  de  ce  dont  les  créanciers  de 
fa  femme ,  antérieurs  au  mariage ,  qui  auroient  été  utilement  colloques  flir 
les  biens  de  fa  femme ,  auroient  empêché  qu'il  n'eût  pu  être  payé  fur  lef- 
dits  biens ,  de  la  fomme  comprife  en  la  donation  qui  lui  a  été  faite  par  ia 
femme. 

Mais  lorfque  la  femme  qu'on  a  déclarée  être  franche  &  quitte  de  dettes , 
n'a  feit  aucune  donation  à  fon  mari  ;  le  mari  ne  pouvant ,  en  ce  cas  » 
avoir  aucune  créance  à  exercer  contre  fa  femme',  il  ne  peut  avoir  en  ce  cas 
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d'autre  intérêt  que  fa  femme  foit  âranche  &  quitte  de  dettes ,  que  ceUû  qu'il 
a  que  les  dettes  de  fa  femme ,  antérieures  au  mariage ,  ne  diminuent  pas  fa  * 
communauté  par  les  fommes  qu'il  en  fàudroit  tirer  pour  les  acquitter  ^ 
tant  en  principaux  qu'intérêts.  Les  parens  de  la  fille  s'obligent  donc  par  cette 
convention ,  envers  fon  mari ,  à  payer  à  la  décharge  de  fa*  communauté , 
toutes  les  dettes  de  fa  femme  antérieures  au  mariage.  Si  elles  en  étoient  déjà 
exclufes  pour  le  fonds ,  par  une  claufe  de  féparation  de  dettes  ,ils  feroient'cenfés 
s'être  obligés  d'acquitter  la  communauté  des  intérêts  defdites  dettes  courus 
depuis  le  mariage ,  &  pareillement  des  arrérages  des  rentes  conflituées  dues 
par  la  femme  avant  fon  mariage ,  courus  depuis.  C'eil  ce  qu'enfeigne  Lebrun^ 
en  fon  Trahi  dt  la  Communauté  ,  liv.  2  ^  ck.  ^  ,  Ji3,  j  9  n.  60. 

374.  La  garantie  des  dettes  de  la  femme  qu'on  a  déclarée  franche  fie 
quitte ,  comprend  celles  dont  elle  étoit  débitrice  envers  fes  parens ,  qui 
l'ont  déclarée  franche  &  quitte ,  auffi  -  bien  que*  celles  dont  elle  étoit  débi- 
trice envers  d'autres  perfonnes.  Lebrun ,  au  lieu  cité  ^  Êiit  de  longs  rai* 
fonnemens  pour  prouver  cette  propoiition  ,  qui  efl  évidente  par  elle-même , 
&  il  cite  en  pure  perte  des  textes  de  Droit  qui  n'ont  aucune  application  à  la 
queition. 

Cet  Auteur  décide  en  conféquence ,  qu'une  mère  qui ,  en  mariant  fa  fille ,  la 
déclare  franche  &  quitte  de  dettes ,  efl  cenfée  faire  remife  du  douaire  qui  lui  eft 
dû  par  fa  fille»  Je  penfe  que  lorfque  ce  douaire  confifle  dans  une  rente  annuelle, 
la  claufe  ne  s'étend  qu'à  la  décharge  des  arrérages  du  douaire  qui  courent 
jufqu'au  temps  de  la  diflblution  de  la  communauté  9  &  qu'elle  ne  s'étend  pas 
ceux  qui  courront  depuis  la  difTolution  de  la  communauté  arrivée ,  foit  par  la 
mort  du  mari ,  foit  par  une  féparation.  La  raifon  efl,  que  cette  claufe  eft  une 
convention  intervenue  entre  les  parens  de  la  femme ,  qui  l'ont  déclarée  franche 
&  quitte ,  &  le  mari.  Ce  n'eft  qu'envers  le  mari  que  l'obligation  qui  réfulte 
de  cette  claufe  eft  contrafiée  ;  ic  elle  ne  peut  par  conféquent  s'étendre  qu'aux 
arrérages ,  à  la  décharge  defquels  le  mari  a  intérêt.  Or  le  mari  a  bien  intérêt  à 
la  décharge  des  arrérages  du  douaire  qui  courront  jufqu'à  la  diffolution  de  la 
oifmmunauté,  parce  que  la  communauté  en  feroit  chargée;  mais  il  n'a  aucun 
intérêt  à  la  décharge  de  ceux  qui  ne  courent  que  depuis  la  diffolution  de  la 
communauté. 

375 •  La  claufe  par  laquelle  les  parens  de  la  femme  la  déclarent  franche  & 
quitte  des  dettes  antérieures  au  mariage  y  diffère  de  la  convention  de  féparation. 
de  dettes.  • 

I*.  Celle-ci  eft  une  convention  qui  intervient  entre  les  fiiturs  conjoints: 
celle  par  laquelle  les  parent  déclarent  la  fille  franche  &  quitte  y  intervient  entre 
lefdits  parens  de  la  fille ,  &  Thomme  qui  la  doit  époufer. 

%^.  La  convention  '  de  féparation  de  dettes  ne  comprend -que  les  fommes 
principales  dues  par  chacun  des  conjoints  avant  le  mariage  :  elle  n'empêche 
pas  que  la  communauté  ne  foit  chargée  de  tous  les  intérêts  defdites  fommes ,  qui 
courront  pendant  le  temps  de  fa  durée ,  auffî-bien  que  des  arrérages  des  rentes 
dues  par  chacun  des  conjoints ,  quW  courront  pendant  ledit  temps.  Mais  la  . 
claufe  qu'on  a  ajoutée  ,  par  laquelle  les  parens  de  la  femme  l'ont  déclarée 
firaacbe  &  quitte  de  dettes  ^  les  oblige  à  acquitter  la  communauté  même  des 
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intérêts  des  fommes  dues  par  la  femme  avant  le  mariage ,  courus  pendant  le 
temps  de  (a  durée  ^  &  des  arrérages  des  rentes  dues  par  la  ïtmmt ,  courus  pen- 
dant ledit  temps ,  comme  nous  lavons  vu. 

376.  La  claufe  par  laquelle  les  parens«de  la  femme  la  déclarent  franche  & 
quitte  de  dettes ,  étant  une  convention  qui.  intervient  entre  lefdits  parens  & 
l'homme  qui  doit  l'époufer ,  &  à  laquelle  convention  la  femme  n'éfl  pas  partie  ; 
c'efl  une  conféquence  que  û  l'homme  n'a  pas  pu  fe  faire  indemnifer  par  les 
parens  de  la  femme ,  qui  fe  fî)nt  trouvés  infolvables ,  des  fommes  qui  ont  été 
tirées  de  la  communauté  pour  payer  les  dettes  de  la  femme  antérieures  au 
mariage ,  l'homme  ou  ks  héritiers  n'auront  aucun  recoure  pour  en  être  indem- 
nifés  contre  la  femme  qui  ne  feroit  pas  héritière  de  fes  parens  qui  l'ont  décla- 
rée franche  &  quitte  ;  à  moins  qu'outre  cette  claufe ,  il  n'y  eût  une  convention 
de  féparation  de  dettes  ;  auquel  cas  l'homme  auroit  bien ,  en  vertu  de  la  con- 
vention de  féparation  de  dettes ,  un  recours  contre  fa  femme  pour  les  fommes 
principales  par  elles  dues  avant  fon  mariage ,  &  acquittées  des  deniers  de  la 
communauté  ;  mais  il  n'en  auroit  aucun  pour  les  intérêts  defdites  fommes ,  & 
pour  les  arrérages  des  rentes  :  il  n'a  recours  que  contre  les  parens  de  (à  femme 
qui  l'ont  déclarée  franche  &  quitte ,  &  contre  leur  fucceffion. 

377.  La  claufe  par  laquelle  les  parens  de  la  femme  la  déclarent  fi-anche  & 
quitte  de  dettes ,  efl  différente  de  celle  par  laquelle  ils  s'obligeroient  formelle- 
ment d'acquitter  (es  dettes  antérieures  au  mariage.  Ils  s'obligent,  en  ce  fécond 
cas ,  tant  envers  leur  fille  qu'envers  Thomme  qui  doit  l'époufer.  C'efl  une  do- 
nation qu'ils  font  à  leur  fille  de  la  fomme  à  laquelle  montent  fes  dettes  ,  qui 
feit  partie  de  la  dot  qu'ils  lui  donnent.  C'efl  pourquoi^  en  ce  fécond  cas,  bien- 
loin  que  les  parens  puiffent  avoir  recours  xrontre  leur  fille ,  après  la  diflblu- 
tion  de  la  communauté  ,  pour  fes  dettes  qu'ils  ont  acquittées ,  c'efl  au  contraire 
leur  fille  qui  a  aâion  contre  eu2C  9  pour  qu'ils  foient  tenus  de  les  acquitter  , 
fi  cela  n'a  pas  encore  été  fait. 

Au  contraire ,  lorfque  les  parens  de  la  femme  l'ont  fimplement  déclarée 
franche  &  quitte  de  dettes  ;  cette  claufe  étant  une  convention  qui  n'intervient 
qu'entre  les  parens  de  la  femme  &  l'homme  qu'elle  doit  époufer ,  &  en  laquelle 
la  femme  n'efl  pas  partie ,  les  parens  de  la  femme  ne  çontraâent  en  ce  cas 
d'obligation  qu'envers  l'homme ,  &  ne  garantiffent  que  lui  des  dettes  de  fa 
femme  antérieures  au  mariage.  Les  parens  de  la  femme ,  qui ,  en  conféquence 
de  l'engagement  qu'ils  ont  çontrafté  avec  leur  geivlre ,  ont  payé  les  dettes  de  la 
femme  antérieures  au  mariage,  ont,  après  la^ifTolution  de  la  communauté, 
l'aâion  negotlorum  gejiorum  contre  leur  fille ,  pour  répéter  d'elle  .les  fommes 
qu'ils  ont  payées  pour  acquitter  fes  dettes ,  pourvu  néanmoins  que  l'a^on  ne 
puiffe  réfléchir  contre  leur  gendre  ou  fes  héritiers. 

C'eft  pourquoi ,  lorfque  par  le  contrat  de  mariage  ,  outre  la  claftfe  par  la- 
quelle les  parens  de  la  femme  l'ont  déclarée  franche  &  quitte  de  dettes  ,  il  y 
a  entre  les  futurs  conjoints  une  convention  de  féparation  de  dettes ,  les  parçns 
de  la  femme  qui ,  en  exécution  de  leur  engagement  envers  leur  gendre ,  oqt 
payé  des  fommes  principales  dues  par  l^ur  fille  avant  fon  mariage  ,  en  ont  la 
répétition  contre  leur  fillç ,  après  la  diffolution  de  la  communauté ,  aSionc 
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mgoiîorum  geJlorum^VaStion  ne  pouvant  pas  en  ce  cas  réfléchir. contre  Ilionime 
ni  contre  lès  héritiers ,  la  communauté  n'étant  pas  tenue  defdites  dettes  de  la 
femme ,  au  moyen  de  la  féparatiof^  de  dettes. 

Mais  ûy  par  le  contrat  de  mariage,  il  n'y  avoit  pas  de  réparation  de  dettes 5 
les  dettes  de  la  femme ,  antérieures  au  mariage ,  étant  en  ce  cas  tombées  dans 
la  communauté ,  les  parens  de  la  femme ,  qui ,  en  exécution  de  leur  engagement 
envers  leur  gendre,  les  ont  acquittées ,  ne  peuvent  les  répéter  contre  leur  fille  , 
qui  a  renoncé  à  la  communauté,  parce  que  l'aâion  réfléchiroit  en  ce  cas  contre 
le  mari  ou  fes  héritiers ,  qu'ils  en  ont  garantis  ;  la  femme ,  au  moyen  de  fa  renon* 
ciation^  ayant  aôion  contre  fon  mari  ou  fes  héritiers ,  pour  être  acquittée  de 
toutes  les  dettes  de  conmiunauté  ,  &  par  conféquent  des  fiennes ,  qui ,  &ute 
de  féparation  de  dettes ,  font  devenues  dettes  de  communauté. 

Si  la  femme  avoit  accepté  la  communauté ,  fes  parens  pourroient  répéter 
d'elle  b  moitié  des  fommes  par  eux  payées  pour  le  paiement  de  {es  dettes ,  leur 
aâion  pour  cette  moitié  ne  pouvant  en  ce  cas  réfléchir  contre  le  mari  ou  fes 
héritiers ,  puifque  fa  femme ,  en  qualité  de  commime ,  eft  débitrice  pour  moi- 
tié ,  fans  recours ,  des  dettes  de  la  communauté» 

3  j9'  I^  claufe  par  laquelle  les  parens  de  la  femme  la  déclarent  franche  Sc 
quitté  de  dettes ,  peut  avoir  lieu ,  quoique  le  contrat  de  mariage  porte  exclufîon 
de  communauté  :  car  le  mari  ayant  droit  de  percevoir  tous  les  revenus  des 
hiens  qui  lui  font  apportés  en  dot  par  fa  femme  pendant  tout  le  temps  du  ma- 
riage, pour  en  fupporter  les  charges,  il  a  intérêt  qu'il  ne  fe  trouve  aucune  dette 
de  la  femme ,  antérieure  au  mariage ,  qui  diminue  lefdits  revenus.  C'efl  pourquoi 
les  parens  qui  ont  déclaré  la  femme  franche  &  quitte  de  dettes,  s'obligent  en  ce 
cas  d'acquitter  le  mari  de  toutes  les  pourfuites  que  les  créanciers  de  là  femme  ^ 
antérieurs  au  mariage,  pourroient  faire  fur  les  biens  de  fà  femme,  qui  lui  Ont  été 
apportés  en  dot» 

Article    VL 

De  la  claufe  de  reprife  de  V apport  de  la  femme  ^  en  cas  de  renonciation^ 

379.  Ceft  une  convention  très-ufîtée  dans  les  contrats  de  mariage,  que  celle 
par  laquelle  la  femme  flipule  qu'elle  pourra ,  lors  de  la  diflTolution  de  commu- 
nauté ,  en  y  renonçant  ,  reprendre  franchement  &  quittement  ce  qu'elle  y 
a  mis. 

Cette  convention  par  laquelle  la  femme  doit  avoir  part  aux  gains,  fi  la  com- 
munauté profpere ,  ians  rien  fupporter  des  pertes  dans  le  cas  contraire ,  étant 
une  convention  que  la  Éiveur  des  contrats  de  mariage  y  a  fait  admettre,  quel- 
que contraire  qu'elle  fbit  aux  règles  ordinaires  des  ïbciétés ,  elle  eft  de  Droit 
très-étroit. 

*  Nous  verrons  fur  cette  convention,  i*^.  quand  il  y  a  ouverture  au  droit  qui 
en  réfulte  :  i®.  au  profit  de  quelles  perfonnes  :  3®.  par  quelles  perfonnes  peut 
être  exercée  l'aûion  qui  en  naît ,  lorfque  le  droit  a  été  ouvert  au  profit  de  la 
femme ,  ou  des  autres  perfonnes  comprifes  dans  la  convention  :  4^.  quelles  cbofe$ 
ibot  l'objet  de  cette  convention» 
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Quand  y  a^t-il  ouverture  au  droit  qui  réfulte  de  la  convention  pour 

la  reprife  de  rapport  de  la  femme. 

380.  Ceftladiffolution  de  communauté  qui  donne  ouverture  au  droit  qui 
réfulte  de  cette  convention.  Auffi-tôt  que  la  diffolution  de  communauté  eft  arri- 
vée du  vivant  de  la  femme ,  putâ ,  par  la  mort  du  mari ,  le  droit  qui  réfulte  de 
cette  convention  efl  acquis  à  la  femme  dès  Tinftant  de  la  mort  du  mari  :  il 
devient  dès-4ors  un  droit  formé ,  qui  fait  partie  des  biens  de  la  femme ,  dont 
elle  peut  difpofer ,  &  qu'elle  tranfmet  dans  fa  fuccefSon. 

Il  n'eft  pas  néceffaire ,  pour  que  ce  droit  foit  ouvert ,  d'attendre  .que  la 
femme  ait  renoncé  à  la  communauté.  La  renonciation  à  la  communauté  n'eft 
pas  appofée  dans  cette  convention  comme  une  condition  qui  en  doive  fufpen- 
dre  Touverture  ;'  c'eft  plutôt  lexfaciendi  ;  c'eft  la  charge  fous  laquelle  la  femme 
doit  ufer  du  droit  que  cette  convention  lui  donne  de  reprendre  fi-anchement 
&  quittement  ce  qu'elle  a  apporté  à  la  communauté.  Elle  ne  peut  le  reprendre 
qu'à  la  charge  d'abandonner  le  furplus  en  renonçant  à  la  communauté  !:  mais 
dès  avant  qu'elle  ait  reiioncé  à  la  communauté  y  elle  a ,  par  la  diffolution  de 
communauté ,  le  droit  de  reprendre  ce  qu'elle  y  a  mis,  à  la  charge  d'aban- 
donner le  furplus  ;  &  fi  elle  meurt  avant  d'avoir  pris  qualité ,  elle  tranfinet  à 
fes  héritiers  ce  droit  tel  qu'elle  l'avoit ,  c'eft-à-dire ,  le  droit  de  reprendre  ce 
qu'elle  a  apporté  à  la  communauté ,  en  renonçant  à  la  communauté.  Ceft  ce 
qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  19  Juillet  17169  rapporté  au  fixieme  tome  du 
Journal  des  Audiences. 

.381.  Les  Notaires  expriment  quelquefois  cette  convention  d'une  manière 
louche.  Au  lieu  de  la  concevoir  en  ces  tenues ,  Arrivant  la  diffolution  de  la  cont^ 
mitnautij  la  future  époufe  pourra  ^  en  renonçant  à  la  communauté  y  reprendre  fran* 
chemtnt  &  quittemttit  tout  ce  quelle  y  a  apporté  ;  il  y  a  des  Notaires  qui  la  con- 
çoivent en  ceux-ci  :  La  future  fe^U  furvivant ,  pourra  renoncer  à  la  commu» 
nauté  ;  ce  faifant  y  reprendre  ce  qu  tilt  y  aura  apporté.  Cela  a  donné  lieu  à  la 
queftion ,  fi  ce  termes  furvivant  y  renfermoit  une  condition ,  de  manière  qu'arri- 
vant la  difiblutioo  de  communauté  par  une  Sentence  de  féparation  de  biens,  le 
droit  qui  réfulte  de  cette  claufe ,  ne  dût  être  ouvert  que  dans  le  cas  auquel 
la  femme  furvivroit  à  fon  mari.  Lebrun,  Traité  de  la  Communauté  y  liv,^  ych.Zy 
feci.  2,  y  S.  ^  y  n.  21  y  décide  que  ce  terme  ne  renferme  pas  une  condition;  que 
par  ces  termes  les  parties  n'avoient  voulu  dire  autre  chofe ,  finon  que  le  droit 
de  reprendre  l'apport  en  renonçant  i  la  communauté,  n'étoit  accorde  par  cette 
convention  qu'à  la  perfonne  feule  de  la  femme  ,  &  non  à  (ts  enfens  ni  à  ks 
autres  héritiers.  En  conféquence  les  parties,  par  ces  termes  ,  la  femme  furvi^ 
vant  y  ont  feulement  voulu  dire  qu'il  y  auroit*  ouverture  à  la  reprife  au  profit 
de  la  femme  furvivante,  dans  le  cas  auquel  la  diffolution  de  communauté  arri- 
veroit  par  le  prédécès  du  mari,  &  que  dans  le  cas  contraire,  auquel  elle  arri- 
veroit  par  le  prédécès  de  la  femme ,  il  -n'y  auroit  pas  ouverture  à  la  reprife 
au  profit  de  fes  héritiers  ^  parce  que  l'intentioA  des  parties  étoit  d'accorder  I4 
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reprife  à  la  feule  perfonne  de  la  femme  y  Se  non  à  Ces  hérititrs.  Si  les  parties 
ne  fe  font  pas  expliquées  (lir  le  cas  auquel  la  diflblution  de  communauté  arrive-* 
roit  par  une  Sentence  de  féparation ,  c'eft  qu'elles  n*ont  pas  penfé  à  ce  cas  , 
qu'elles  ne  comptoient  pas  devoir  arriver  ;  mais  on  n*en  doit  pas  conclure 
Qu'elles  aient  voulu  reflreindre  le  droit  de  reprife  accordé  par  la  convention  à  la 
tenune ,  au  feul  cas  auquel  la  diflblution  de  la  communauté  arriveroit  par  le  pré- 
décès du  mari ,  &  Texclure  pour  le  cas  auquel  elle  arriveroit  par  une  Sentence 
de  féparation.  Lebrun  autorife  fa  dédflon  par  des  Arrêts  rapportes  par  Bro- 
deau  fur  Louet ,  Uarc  C  ^  chap.  zCj  qui  ont  jugé  qu'une  femme ,  dans  le  cas 
d'une  Sentence  de  féparation  de  biens  ,  pouvoit  exercer  la  reprife  qu'elle  avoit 
Aipulée  en  cas  de  furvie. 

382,  On  a  agité  autrefois  la  queftion,  fi  lorfque  la  femme,  après  une  Sen- 
tence de  féparation  ^  avoit  exercé  la  reprife  qui  »  par  la  convention ,  n'étoit 
accordée  qu*à  elle  feule ,  ladite  femme  venant  depuis  à  prédécéder  5  le  mari 
furvivant  ne  devoit  pas  avoir  la  répétition  de  cette  reprife  contre,  les  héri- 
tiers de  la  femme.  L'Annotateur  de  Lebrun,  au  lieu  ci-defliis,  rapporte 
deux  Arrêts,  l'un  du  10  Décembre  1711 ,  l'autre  du  16  Février  171 8,  qui 
ont  admis  le  mari  à  répéter  contre  les  héritiers  de  fa  femme  l'apport  dont 
elle  avoit  exercé  la  reprife  après  une  Sentence  de  féparation  de  biens.  On 
fe  fbndoit  pour  cette  répétition ,  fur  ce  que  la  reprife  de  l'apport  n'étant 
accordée  qu'à  la  perfonne^le  de  la  femme,  fes  héritiers  ne  pouvoient  le 
retenir  :  mais  le  même  A^inotateur  rapporte  enfuite  un  autre  Arrêt  contraire 
aux  deux  précédens ,  du  30  Décembre  1718 ,  par  lequel ,  fur  les  conclufions 
de  M.  Gilbert  de  Voiiins ,  il  a  été  donné  congé  aux  héritiers  de  la  femme , 
de  la  demande  que  le  mari  avoit  donnée  contre  eux  .en  répétition  de  l'ap- 
port dont  la  femme  avoit  exercé  la  reprife  après  une  Sentence  de  fépara- 
tion de  biens.  Cet  Arrêt  eft  auffi  rapporté  au  feptieme  tome  du  Journal  des 
Audiences. 

C'eft  à  la  décifion  de  ce  dernier  Arrêt  qu'on  doit  s'en  tenir.  De  ce  que ,  par 
la  convention ,  la  reprife  de  l'apport  en  renonçant  à  la  communauté  ,  a  été 
accordée  à  la  perfonne  feule  de  la  femme ,  on  doit  feulement  conclure  qu'il  ne 
peut  y  avoir  ouverture  à  cette  reprife  qu*au  profit  de  la  feule  perfonne  de 
la  femme  ;  &  qu'en  conféquence  ,  lorfque  la  difTolution  de  communauté  arrive 
par  le  prédécès  de  la  femme  ,  elle  ne  peut  faire  ouverture  à  la  reprife  au 
profit  des  héritiers  de  la  femme ,  qui  ne  font  pas  compris  dans  la  conven- 
tion. Mais  lorfque  le  droit  de  reprife  a  été  ouvert  au  profit  de  la  femme ,,  le 
droit ,  par  cette  ouverture ,  ayant  été  acquis  à  la  femme ,  étant  devenu  un 
droit  formé ,  qui  fait  partie  de  fes  biens ,  rien  n'empêche  qu'elle  ne  le  puiffe 
tranfmettre  à  fes  héritiers ,  &  tout  ce  qui  lui  en  efl  provenu ,  de  même  que 
tous  {es  autres  biens. 

383.  Ce  n*efl  que  la  difiblution  de  communauté  qui  arrive  par  le  prédécès 
du  mari,  ou  par  une  féparation ,  qui  peut  donner  ouverture  au  profit  de  la 
femme ,  au  droit  qui  réfulte  de  cette  convention. 

Ce  ne  peut  être  que  celle  qui  arrive  par  le  prédécès  de  la  femme ,  qui  puîfTe 

y  donner  ouverture  au  profit  des  enfens  ou  autres  héritiers  qui  ont  été  exr 

prefliéiaent  compris  dans  la  convention» 
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Ceci  fert  à  Pînterprétation  d'une  daufe  qui  étoit  conçue  en  ces  termes^r 
Advenant  Upridéchs  du  mariy  la  femme  &  fes  enfans  renonçant  a  la  communauté^ 
reprendront  9  &c.  La  femme  étant  prédécédée,  les  enfens  renoncèrent  i  ht 
communauté  ,  &  demandèrent  à  exercer  la  reprife.  On  leur  oppofoit  que 
la  reprife  étant  ftipulée  pour  le  cas  du  prédécès  du  mari ,  &  ce  cas  notant 
pas  arrivé ,  il  ne  pouvoit  y  avoir  ouverture  à  la  reprife.  Les  enfàns  répon- 
doient  que  ces  termes ,  advenant  le  prédéds  du  marij  ne  pouvoient  fe  rap- 
porter qu'à  la  femme  ^^  à  qui ,  par  cette  claufe ,  la  reprife  en  renonçant  étoit 
accordée,  advenant  le  prédech  du  mari  ;  mais  à  leur  égard,  ayant  été  auffi 
compris  dans  la  convention ,  la  reprife  doit  être  cenféc  leur  être  accordée 
povir  le  cas  du  prédécès  de  la  femme ,  leur  mère  ,  puifque  c'efl  le  feul  cas 
qui  pouvoit  donner  ouverture  à  leur  profit  à  la  convention.  Sur  ces  raîibns^ 
la  reprife  leur  fut  adjugée  par  Arrêt  du  13  Décembre  1641,  rapporté  pac* 
Brodeau  fur  Louet  ^  lettre  Fi  chap.  z8 y  n.  j^ 

s.    M- 

Au  profit  de  qui  la  dijjfolution  de  communauté  donne^t-elte  anvemtrt 

À  la  convention  pour  la  reprife  de  V apport. 

384,  Quoique  ce  foxt  un  principe  général  pour  toutes  les  conventions v 
que  nous  fommes  cenfës  avoir  flipulé  pour  nos  héritiers  tout  ce  que  nous 
avons  fHpulé  pour  nous;  Qui  fibi pacifcitut  yjîbi  herediquefuo patifcîtur ;  (  Traité* 
des  Obligations ,  «.  ^,  &-  fuiv.  );  néanmoins  ,  par  une  exception  à  ce  prin- 
cipe général,  la  convention  dont  nous  traitons,  étant  d'un  Droit  très-étroit,, 
lorfqu'une  f^mme  a  flipulé  qu'arrivant  la  difTôlutioir  de  communauté,  elle 
pourroit ,  en  y  renonçant ,  reprendre  fianchement  ce  qu'elle  7  a  apporté ,. 
elle  eft  cenfiée  n'avoir  flipulé  cela  que  pour  elle  feule ,  &  non  potir  fes  héri- 
tiers ,  s'iFs  ne  font  pas  expreflement  compris  dans  fe  convention  ,  fbit  en  les 
y  nommant ,  foit  en  s'expliquant  de  manière  qu'on  ne  puifTe  douter  de  la 
volonté  que  les  parties  ont  eue  de  les  y  comprendre.  En  conféquence ,  lors- 
qu'il efl  dit  fîmplement  que  la  future ,  en  renonçant  à  la  communauté,  repren- 
dra franchement  ce  quMle  y  a  apporté;,  fi-,  dans  ce  cas,  la  communauté 
vient  à  (ediflbudre  par  le  prédécès  de  la  femme>  fès  héritiers ,  n'étant  point 
cxpreffément  compriis  dans  la  convention ,  ne  pourront  pas  exercer  fe  reprife  ; 
&  en  renonçant  à  la  communauté ,  ils  y  laifTeront  tout  ce  qui  y  a  été  apporté 
par  la  femme ,  fans  qu'il»  puiffent  reprendre  autre  diofe  que  ce  qui  a  été 
réfervé  propre. 

Les  enfens  a  voient  néanmoins  prétendu  autrefois  devoir  être  cenfés  tacitement 
compris  dans  cette  convention  ;  mais  les  Arrêts  rapportés  par  Louet  &  Brodeau  ^, 
Uttre  F  y  n.  28  y  6c  par  lés  autres  Ar  rêtifles ,  ont  jugé  qu'ils  n'y  étoit  pas  plus 
compris  que  tes  autres  héritiers  ^  fi  les  parties  ne  s^en  étoient  pas  expliquées  pat 
la  convention. 

385^.  Ce  principe,  que  la  femme  efl  cenfée  avoir  flîpulé  pour  elle  feulé  le 
droit  de  reprendre,  en  renonçant  à  la  communauté,  c^  qu'elle  y  a  apporté,  St 
non  pour  iks  enfans  ou  autre&  héritiers ,  s'ils  ae  font  expreflement  compris; 
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&ns  fa  convention ,  a  Heu  non-feulement  lorfque  la  claufe  eft  conçue  en  ces 
termes,  La  future  pourra  y  &c.;.  ou  11  fira  permis  à  lit  future  j&c.  :  il  a  lieu  même 
dans  le  cas  où  la  claufe  auroit  été  conçue  en  termes  imperîfbnnels.  CefV  ce  qui 
a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  19  Février  1604,  rapporté  par  La  Thaumaffiere, 
en  {ts  queftions,  centur.  72.  Dans  Tefpece  de  cet  Arrêt ,  la  claufe  étoit  conçue 
en  ces  termes  :  Avenant  diffoludon  iU  communauté  ^  en  cas  de  renonciation  i 
la  communauté  ^  reprife  ftra  faite  dttouL  ce  que  la  femme  y  aura  apporté.  La  dif» 
ibiutioa  de  communauté  étant  arrivée  par  le  prédécès  de  la  femme ,  l'Arrêt 
débouta  les  eofans  de  la  reprife  de  l'apport  «qu'ils  voulolent  exercer  ea  renon- 
çant à  la  communauté. 

386.  Pour  que  la  femme  puifle  rendre  tranfmiflîbïe  par  fôn  prédécès  à  fes 
héritiers  Ir  droit  qa'elk  a  ftipulé  par  cette  convention ,  de  reprendre  ,  en  re- 
nonçant à  la  communauté ,  ce  qu'elle  y  a  apporté ,  il  faut  qu'elle  les  comprenne 
exprefTément  dans  la  convention.  En  ce  cas  9  lorfque ,  par  fôa  prédécès ,  elle 
hifle  des-  héritiers^  de  la  qualité  de  ceux  compris  dans  la  convention ,.  elle  leur 
tranfinet  ce  droit  par  fon  prédécès ,  Sc  il  fe  fait  y  par  foa  prédécès  5  ouverture 
à  ce  droit  au  profit  defdits  héritiers ,  qui  peuvent  l'exercer  de  même  que  l'eût 
exercé  la  femme ,  fi  le  droit  eût  été  ouvert  d«  iba  vivant  ^  par  le  prédécès  da- 
mari ,  ou  par  une  iéparation. 

Mais  fi  la  femme  ,  par  fon  prédécès  qui  a  diiTous  la  communauté ,  n*â 
laiflé  que  des  héritiers  qui  ne  font  pas  de  la  qualité  de  ceux  qui  font  com- 
pris dans  la  convention  ;  putà ,  fi  la  reprife  a  été  ftipulée  au  profit  de  la  future 
&■  de  fes  enfans  ,-  &  qu'elle  ne  laifie  pour  héritiers  que  des  collatéraux  ;  elle 
ne  tranfmet  pas  auxdits  héritiers  le  droit  qu'elle  a  ftipald  de  reprendre ,  ea 
renonçant  à  la  communauté  ^  ce  q]ii'ell&  y  a  apporté ,  Se  la  con ventioa  devient 
caduque 

3  87.  On  comprend  aflfez  fouvent  les  enfens  dans  cette  convention^  Ceff  c& 
qm  fe  feit  par  ces  termes  :  La  future  &fes  enfans  pourront ,  &c. ,  ou  La  future  6r 
hesfiensr;ow  La  future  &fes  hoirs  ^,  &c^  :  car  ces  termes,  ^£5/25^^  hoirs,  dans  ceff 
daufes  qui  font  de  Droit  étroit, ne  comprennent  que  les  héritiers  dé  la  ligne 
defcendante ,  c'eft'-à-dire  les^  enfans.  C'eft  ce  que  nous,  avons  déjà  obfervé 
Juprà^,  n.  328  y  par  rapport  aux  propres  conventionnels^ 

Auireile  y  ces  termes ,  enfans ,  Jiens ,  Aoirx^  comprennent  non-feulement  Tes» 
eniàns  du  premier  degré ,  mais  ceux  de  tous  les  degrés.  Le  terme  enfant  y  dans- 
nôtre  langue,  répond  au  te^me  htm  libepi  :  or  la.  Loi  220,  C  de  verh^Jîgn.  y 
nous  apprend  que  Likerorurri' appellatione  rupous  &  prorupotesy  caterique  qui  ex 
his  defcendunty  conùnenturAl  n'y  a  aucune  raifon  de  croire  que  les  parties,  dans;^ 
cette  claufe,  fe  foient  écartées  de  cette  fignification  ordinaire  du  terme  enfans^ 
FafFeâion  qu'on  a  pour  fes  petitS'^nfkns ,.  étant  la  même  qu'on  a  pour  fes  pro- 
pres enfans. 

Ces  raifons  me  paroifient  décifive&  contre  l'opinion  dé  Lebrun ,  qui  reiïreint 
dans  cette  claufe  le  terme  enfans ,  à  ceux  du.  premier  degré.. 

Ces  termes  comprennent  auffi  tous  les  enans  de  la  femme,  non-feurement 
ceux  qui  naîtront  du  mariage ,  mais  pareillement  ceux  qu'elle  a  des  mariages 
précédens.  Néanmoins  s'il  étoit  dit ,  La  future  y  &  fes  enfans  qui  naîtront  dta 
mariage  ,  pourront  reprendre  ^  ^c»  i  ces  termes  ^  qui  naUroru  du  mariage  ^exclur 
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eft  fa  facceffîon ,  mais  feulement  pour  fa  fucceflîon  ^  en  tant  qu'elle  kn 
acceptée  par  quelqu'un  de  ies  parens,  Ceâ  pourquoi  fi ,  après  fà  mort ,  fi 
fucceifion  eft  jacènte,  le  curateur  à  fa  fucceflloa  jacente  ne  pourra  exercer 
k  reprife. 

Par  la  même  raifon  9  fi  9  ne  s'étant  trouvé  aucuns  parens  de  la  femme ,  & 
ion  mari  s^étant  trouvé  incapable  de  lui  fuccéder ,  /^/^/à,  parce  que  c'efl  un  étran- 
ger non  naturalifé ,  le  Seigneur  Haut*Jufticier  à  qui  la  fuccemon  de  la  femme 
a  été  déférée ,  ne  pourra  exercer  la  reprife ,  que  la  femme  n'a  ftipulée  que 
pour  elle ,  &  pour  its  héritiers  qui  feroient  de  fa  parenté. 

391^  On  a  agité  la  queftion,  fi  y  dans  Tefpece  fui  vante,  les  enfens  doi- 
vent être  cenfés  compris  dans  la  convention  pour  la  reprife  de  l'apport  de 
la  femme ,  la  claufe  étant  conçue  en  ces  termes  :  «  En  cas  de  prédécès  ^  fera 
I»  permis  à  la  fliture  époufe»  &  à  fes  enfàns  iflus  du  futur  mariage  seulement^ 
»  de  renoncer  à  la  communauté ,  ou  icelle  accepter  ;  &  en  cas  de  renoncia- 
I»  tion^  reprendra  ladite  future  époufe  tout  ce  qu'elle  aura  apporté,  8cc  »»« 
La  femme  étant  morte  la  première ,  &  ayant  laifie  un  enfant  pour  héritier  » 
le  fubrogé  tuteur  renonça  pour.  Tenant  à  la  communauté^  &  demanda  la 
reprife  de  ce  que  fa  mère  y  a  voit  apporté.  Le  père  ,  pour  s'en  défendre^ 
diîbit  que  Tentent  étoit  bien  compris  dans  la  première  partie  de  la  claufe ,  qiû 
permettoit  la  renonciation  à  la  communauté  ^  mais  qu'il  n'étoit  pas  compris 
dans  la  féconde  partie,  qui  accorde  la  reprife  de  Tapport  en  cas  de  renon- 
ciation. C'eA ,  dit-on  ^  ce  qui  paroit  par  les  termes  dont  cette  féconde  parde 
de  la  claufe  eâ  conçue  ,  Et  en  cas  dt  renonciation  ,  reprendra  ladite  future ,  &Cm 
Ces  termes ,  qui  font  au  fingulier,  reprendra  ladite  future  y  ne  comprennent 
que  la  femme.  Pour  que  les  enfàns  y  flifTent  compris ,  il  auroit  fallu  dire  : 
Et  en  cas  de  renonciation  y  reprendront;  ou  bien ,  Et  en  cas  de  reaoAciation ,  np- 
f  rendra.  On  difoit  au  contraire  pour  Tenfant,  que  les  deux  parties  de  la 
claufe  étoient  tellement  connexes ,  &  avoient  une  telle  relation ,  qu'il  fuffi- 
ibit  que  les  en&ns  fuflent  compris  dans  la  première  partie  de  la  claufe , 
pour  qu'ils  dufient  être  fous-entendus  dans  la  féconde  ;  la  fimple  faculté  de 
renoncer  à  la  communauté ,  étant  une  faculté  qu*ont  tous  ceux  qui  fucce- 
dent  aux  droits  de  la  femme,  quels  qu'ils  foient ,  &  qui  n'a  pas  befoin  d'être 
ftipulée.  Ces  termes  de  la  claufe ,  Sera  permis  a  la  future  époufe  &  à  fes  enfàns 
iffus  du  futur  mariage  SEULEMENT  y  de  renoruer  à  la  communauté ,  &c. ,  ne 
doivent  pas  s'entendre  d'une  fimple  faculté  de  renoncer ,  telle  qu'elle  eft  de 
Droit  commun ,  &  qui  n'a  pas  befoin  d'être  ftipulée ,  mais  d'une  Êiculté 
de  renoncer,  telle  qu'elle  étoit  énoncée  dans  la  fuite  de  la  claufe ,  &  à  laquelle 
étoit  attaché  le  droit  de  reprendre  Tapport  de  la  femme*  en  renonçant.  C'eft 
ce  que  prouve  évidemment  le  terme  feulement ,  employé  dans  cette  claufe , 
lorfqu'il  y  eft  dit ,  fera  permis  à  la  future  époufe  &  à  fes  enfàns  i£its  du 
futur  mariage  SEULEMENT  y  de  renonur  y  &c^  Il  eft  évident,  que  la  acuité 
de  renoncer  y  que  les  parties  reftreignent  a;iix  enfàns  ifTus  du  mariage ,  par 
ce  terme  feulement ,  eft  la  faculté  ne  renoncer  à  laquelle  eft  joint  le  droit 
de  reprendre  Tapport ,  &  non  la  fimple  faculté  de  renoncer ,  telle  qu*elle  a 
lieu  de  Droit  commun.  Cç  n'eft  que  le  droit  de  reprendre  Tapport  en  reaon- 
^ant>  qu'on  a  refufé  aux  autres  héritiers  &  fucceffeurs.  de  la  femme  ;  on  n*a 

pas 
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pas  voulu  leur  interdire  la  &caihé  de  fe  décharger  des  dettes  de  la  commu- 
nauté ,  en  y  renonçant,  &  y  laif&nt  ce  qui  y  a  été  mis*  On  ne  doit  donc  pas 
dire  que  flans  cette  efpece ,  les  enfàns  ne  font  pas  compris  dans  la  convention 
pour  la  reprife  de  Tapport  en  renonçant ,  foiis  le  prétexte  que  par  les  derniers 
termes  de  la  claufe  ,  il  eft  dit  fimplement ,  En  cas  de  renonciation  ;  reprendra  ladite 
future ,  &c.  fans  dire  que  les  enfans  reprendront  pareillement  :  car  il  fuffit  , 
pour  que  cela  doive  le  fous-entendre ,  que  les  enfens  aient  été  expreffément 
compris  dans  le  commencement  de  la  claufe  ,  qui  ne  renferme  autre  chofe 
dans  tout  ce  qu'elle  contient  ,  que  la  faculté  accordée  aux  peffonnes  qui  y 
font  comprifes  ^  de  reprendre  l'apport  de  la  femme  ,  en  renonçant  à  la  com- 
munauté. 

Sur  ces  raifons,  efl  intervenu  PArrêt  du  27  Février  1619  ,  qui,  dans  h 
préfente  efpece ,  a  accordé  à  Teniant  héritier  de  fa  mère ,  la  reprife  de  Tappoit 
de  fa  xnere  ,  en  renonçant  à  la  communauté.  Il  efl  rapporté  au  tome  premier 
du  Journal  des  Audiences,  lîv.  /,  chap.  zi  y  &c  dans  le  Reaieil  de  Barde t  ^ 
tome  premier ,  liv,  2  ,  ckap.  //• 

391.  Lebrun ,  Traité  de  la  Commun,  //v.  3 ,  cA.  2 ,  JiS.  2  ,  ^.  i ,  «.  // ,  rap* 
porte  une  autre  efpece.  Il  étoit  dit  par  un  contrat  de  mariage  :  a  Sera  loifible 
»f  à  la  fliture  époufe ,  en  cas  qu'elle  furvive ,  de  renoncer  ;  &  en  ce  faifant , 
M  reprendre  franchement  6c  quittement  ce  qu'elle  a  apporté  ;  &  en  Cas  qu'elle 
»  prédécede  ,  ladiu  faculté  oe  renoncer  fera  tranfmiflible  aux  én&ns  qu'elle 
M  laiiTera  du  mariage  ;  &  à  leur  défaut ,  à  fes  héritiers  collatéraux  >t.  Le  cas 
du  prédécès  de  la  femme  étant  arrivé ,  Lebrun ,  confulté  fur  éefte  efpece  ', 
décida  que  les  enfàns  ne  pouvoient  prétendre  la  reprife  en  renonçant ,  6c  que 
la  facylté  de  renoncer ,  dont  il  étoit  parlé  dans  la  féconde  partie  de  la  claufe , 
ne  devoit  être  entendue  que  de  la  fimple  faculté  de  renoncer  à  U  comnnmauté , 
telle  que  la  G>utume  l'accorde.  La  raifon  qui  peut  faire  adopter  l'avis  de  * 
Lebrun  fur  cette  efpece  ,  efl  qu'étant  ime  chofe  infblite  d'accorder  indif- 
tinâement  aux  héritiers  collatéraux  de  la  femme  le  droit  de  reprendre  j  en 
renonçant,  ce  qu'elle  a  apporté,  il  y  a  lieu  de  croire  que  la  ËicûUé  de  renoncer^ 
'dont  il  efl  parle  dans  la  féconde  partie  de  la  claufe ,  &  qui  efl  accordée  même 
aux  héritiers  collatéraux ,  n'efl  autre  chofe  que  la  fimple  fecUlté  de.  renoncer , 
que  la  Coutiune  accorde  à  tous  les  fuccefTeurs  de  la  femme ,  pour  fë  décharger 
des  dettes.  Maïs  s'il  n'eût  pas  été  parlé,  dans  cette  partie  de  la  cliâfiife ,  des  héritiei^ 
collatéraux ,  &  qu'il  eût  été  dit  fimplement,  laJute  faculté  de  reàoncetjera  tranf- 
miffibU  aux  enfans^  je  crois  que  cela  devroit  s'entendre  delà  faculté  de  renon- 
cer ,  dont  il  a  été  parlé  dans  la  première  partie  de  la  clatife,  à  laquelle  eft  joint 
le  droit  de  reprendre  ,  en  renonçant ,  ce  que  la  femme  a  apporté.  Ç'eâ  le  feus 
4]ue  préfêntent  ces  termes ,  ladite  faculté. 
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ZiOrfque  la  convention  pour  la  reprife  de  t apport  de  la  femme  a  ité 
.ouverte  y  f oit  au  profit  de  la  femme  jfoit  au  profit  de  fes  héritiers 
compris  dans  la  convention  y  par  qui  taStion  qui  en  réfuke  peut^ 
elle  être  exercée. 

393»  Lorfque  la  convention  pour  reprendre  ^  en  renonçant ,  ce  que  la  femme 
a  apporté  en  communauté  y  a  été  ouverte  au  profit  de  la  femme,  foit  par  le 
{yrédécès  de  fon  mari ,  foit  par  une  réparation  ;  Taâion  qui  naît  de  «cette  con- 
vention pour  exiger  du  mari  ou  de  (es  héritiers ,  en  renonçant  à  la  commu<* 
nauté,  ce  que  la  femme  y  a  apporté  ,  peut  être  exercée  non  -  feulement  paF 
]a  femme  y  au  profit  de  qui  le  droit  qui  naît  de  cette  convention  a  été  ouvert  ; 
elle  peut  pareillement  être  exercée  par  toutes  les  perfonnes  qui  ont  fuccédé  aux 
droits  de  cette  femme  ,'Ou  qui  ont  droit  d'exercer  ces  droits* 

En  vain  oppoferoit-on  que  le  droit  qui  naît  de  la  convention  pour  la  reprife 
(de  l'apport  y  en  renonçant ,  eft  un  droit  perfonnel  à  la  femme.  Q  n^eft  per- 
ibnnel  qu'en  ce  fens  y  qu'il  ne  fe  peut  aire  ouverture  à  ce  droit  qu'au  profit 
cle  la  feule  perfonne  de  la  femme  y  par  la  diflblution  de  cooununauté  qui 
arrive  de  ion  vivant  y  &  que  lorfque  la  diffblution  arrive  par  fon  prédécès ,  il 
ne  peut  y  avoir  ouverture  au  profit  des  héritiers  de  la  femme  ,  au  droit 
qui  naît  de  cette  convention ,  s'ils  ne  font  eux-mêmes  compris  dans  la  con- 
vention. Mais  lorfqu'une  fois  le  droit  qui  naît  de  cette  convention  a  été  ouvert 
au  profit  de  la  femme ,  c'efl  un  droit  qui  lui  efi  acquis  en  plèbe  propriété , 
dont  elle  peut  difpofer  y  &  qu'elle  tranlmet  dans  fa  fucceffion  y  de  même  que 
lous  ks  autres  biens.  C'efl  pourquoi  l'aûion  qui  réfidte  de  ce  droit  y  peut  être 
«xercée  par  fes  héritiers  ou  autres  fuccefleurs.  Elle  tranfmet  ce  droit  à  fes 
héritiers  y  quand  même  elle  fèroit  morte  avant  que  de  s'être  expliquée  ï\  elle 
cntendoit  accepter  ou  renoncer  à  la  communauté  ;  &  il  a.  été  jugé  en  confé« 
quence  y  par  Arrêt  du  x  Juillet  1716,  rapporté  par  l'Auteur  du  Traité  des 
Contrats-  -de  Mariage  y  que  {ts  héritiers  étoient  en  ce  cas  reçus  à  exercer 
l'aâion  pour  la  reprife  de  fon  apport ,  en  renonçant  à  la  communauté  »  comme 
nous  l'avons  vu  fuprà  ,  72.  3^0* 

U  en  efl  de  même  de  fes  autres  fiiocefleurs- ,  tels  que  feroit  fon  légataire  uni* 
verfel ,  comme  Lebrun  en  convient  ^  Traité  de  la  Commun,  y  liv^r  jyck.  ZyJiS.  z, 
d.  5  y  rt»  ly. 

394.  Par  la  même  raifon  ^  le  drQÎt  qui  naît  d.e  la  convention  pour  là  reprife 
de  l'apport  de  la  femme  ,  en  renonçant  à  la  conmiimauté  y  ayant  été  ouvert 
au  profit  de  la  femme  y  ici  créanciers  de  la  femme  doivent  être  reçus  à  exercer 
Taftion  qui  en  naît  pour  la. reprife  de  l'apport  de  la  femme.  G'eft  mal-à-propos 
que  Lebrun  y  ibidem ,  diflingue  fi  c'eil  du  vivant  de  la  femme  y.  ou  depuis  b 
mort  de  la  femme  y  qui  efl  morte  après  que  le  droit  a  été  ouvert  à  fon  profit^ 
que  les  créanciers  de  la  femme  demandent  à  exercer  pour  elle  cette  reprife.. 
Cette  diflinâioa  n'a  aucun  fondement»  Des  créanciers  font  reçus  y  foit  da 
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Vivant ,  foit  après  la  mort  de  kur  débiteur ,  à  exercer  tous  les  droits  qui  appar-, 
tiennent  à  leur  débiteur ,  ou  à  fa  fuccefllon. 

.  H  y  a  plus  :  quand  même  la  femme  au  profit  de  qui  le  droit  de  reprendre 
ion  apport ,  en  renonçant ,  a  été  ouvert  par  le  prédecès  de  fon  mari ,  auroit-> 
«n  fraude  de  fes  créanciers  ,  &  pour  fevorifer  fes  enÊtns  débiteurs  de  cette 
reprife,  accepté  une  communauté  mauvaife  ,  &  fe  feroit  par-là  privée  de  fou 
droit  j  c[ui  ne  lui  eft  accordé  qu'en  renonçant  à  la  communauté  ;  le»  créanciers 
de  la  femme  devroient,  en  fàifant  déclarer  nulle  &  frauduleufe  l'acceptation 
que  leur  débitrice  a  faite  de  la  communauté ,  être  admis  à  y  renoncer  pour 
elle ,  &  à  exercer  la  reprife  ^e  fon  apport  qu'elle  a  droit  d'exercer ,  en  y 
renonçant.  C'eft  une  fuite  de  ce  principe  de  notre  Jurifprudence  ,  qu'un  débi- 
teur ne  peut ,  en  fraude  de  (es  créanciers ,  fe  défifter  des  droits  qui  lui  font 
acquis.  C'efl  pour  cela  que  lorfqu'un  débiteur  a  renoncé  ,  en  fraude  de  fes 
créanciers  ,  à  une  fucceilîon  avantageufe ,  fes  créanciers  font  admis ,  dans  notre 
Jurifprudence ,  contre  la  fubtilité  du  Droit  Romain  ,  à  exercer  les  droits  de 
leur  débiteur  dans  cette  fuccefEon  ,  en  faifant  déclarer  nulle  &  frauduleufe  la 
renonciation  qu'il  y  a  faite. 

395.  Lorfque  par  le  prédécès  de  la  femme  ,  le  droit  de  reprendre*  Papport 
de  la  femme  en  renonçant  à  la  communauté ,  a  été  ouvert  au  profit  de  l'héri- 
tier de  la  &mme  qui  étoit  compris  dans  la  convention ,  non-feulement  ledit 
héritier  ,  au  profit  de  qui  le  droit  a  été  ouvert ,  peut  exercer  l'aâion  qui 
naît  de  ce  droit  ;  les  héritiers  &  autres  ûicceffeurs  de  cet  héritier,  &  pareil- 
lement les  créanciers  de  cet  héritier  le  peuvent  de  même  que  lui. 

396.  Si  cet  héritier  compris  dans  la  convention  ,  au  profit  de  qui  le  droit 
de  reprendre  l'apport  de  la  femme ,  en  renonçant  à  la  communauté  ,  a  été 
ouvert  par  le  prédécès  de  la  femme ,  avoit  accepté  la  fucceffion  fous  béné- 
fice d'inventaire ,  &  qu'il  fît  enfuite  abandon  de  la  fucceffion  aux  créanciers 
de  la  fucceffion  pour  fe  décharger  des  dettes  ;  ce  drou  de  reprendre  l'apport 
de  la  £émme ,  étant  un  droit  qui  a  été  ouvert  au' profit  de  cet  héritier  ,  & 
qui  lui.  a  été  acquis  en  fa  qualité  d'héritier  de  la  femme  compris  dans  la  con- 
vention ,  un  droit  qu'il  tient  par  conféquent  de  la  fucceffion  de  la  femme  ,  il 
doit  êtfe  compris  dans  l'abandon  qu'il  fait  aux  créanciers  de  cette  fucceffion  , 
de  tous  les  biens  &  droits  de  cette  fucceffion.  Les  créanciers  de  la  fucceffion 
de  la  femme  ,  à  qui  il  a  &it  l'abandon ,  peuvent  donc  exercer  l'aâion  qui  naît 
de  ce  droit. 

3  97.  Ces  principes  fervent  à  décider  la  queftîon ,  s'il  y  a  ouverture  au  droit* 
qui  naît  de  la  convention  de  reprendre  l'apport  de  la  femme  en  renonçant 
à  la  communauté  ,  lorfque  la  femme  efl  prédécédée  ,  en  laifTant  pour  fon 
héritier  un  enfant  ou  autre  parent  expreflfémént  cpmpris  dans  la  convention  ; 
&  pour  légataire  univerfel ,  une  autre  perfonne  qui  n'y  efl  pas  comprife. 
Lebrun ,  itU*  n.  ly  y  prétend  qu'il  n'y  a  pas  en  ce  cas  ouverture  au  droit  de 
reprife  ,  ni  au  profit  de  l'héritier ,  quoique  compris  dans  la  convention ,  parce 

Sue  le  legs  univerfel  fait  à  une  autre  perfonne,  l'empêche  d'en  pouvoir  pro- 
ter  y  ni  au  profit  du  légataire  univerfel ,  parce  qu'il  n'efl  pas  compris  dans  la 
convention. 
.   /l  faut  dire  au  contraire  y  conformément  à  nos  principes  ,  que  fi  l'héritier 

Qqqqij 
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de  la  femme  accepte  la  fucceffion  ;  cet  héritier  étant  de  la  qualité  de  cens 
auxquels ,  aux  termes  de  la  convention ,  ce  droit  eft  tranfmiffible  y  il  s'enfuît 
que  ce  droit  a  été  ouvert  au  profit  de  cet  héritier  ^  &  lui  a  été  acquis  ;  ce  qui 
jliffit  pour  que  cet  héritier  le  &fle  pafler ,  ainfi  que  tous  les  autres  biens  U 
droits  de  la  iucceilion  ^  au  légataire  univerfel  par  le  iaiMement  &  la  délivrance 
de  fon  leg^  univerfel. 

Le  légatoite  univerfel ,  après  avoir  été  faifi  de  fon  legs ,  peut  donc  exercer 
Tadion  qui  nait  de  ce  droit,  comme  Teût  pu  Êdre  l'héritier  au  profit  duquel 
il  a  été  ouvert,.  &  au  lieu  duquel  eâ  le  légataire  univerfel. 

On  oppofera  peut-être  que  c^eft  un  principe ,  que  les  chofes  léguées  font 
cenfée^s  paiTer  direâement  de  la  perfonne  du  défimt  en  celle  du  légataire  :  ce 
droit  n'a  donc  pu ,  dira-t-on  ,  être  ouvert  au  profit  de  lliéritier ,  &  acquis 
à  cet  héritier  pour  pafler  de  lui  au  légataire  univerfel.  La  réponfe  eft ,  que  ce 
n'eA  que  par  une  fiûion  que  les  biens  &  les  droits  de  la  fiicceffion  ioca  cenfés 
pafler  direâement  au  légataire.  Dans  la  vérité  ^ils  paflent  d'abord  à  Théritier , 
pour ,  de  lui ,  pafler  au  légataire.  Ceft  ce  que  prouve  la  règle  y  Lt  mortfaijît 
^  ^/>  fon  plus  prochain  héritier.  C'eft  ce  qui  eft  renfermé  dans  Teflence  du  titre 
d'héritier  ,  qui  n'eft  autre  chofe  que  le  fuccefleur  à  tous  les  droits  du  défimt , 
jfiiccejlbr  in  univerfumjus  defuncU.  La  fiâion  qui  fait  réputer  les  chofes  léguées, 
comme  paflees  direâement  du  défimt  au  légataire  ,  étant  une  fiâion  qui  n'eft 
établie  qu'en  faveur  du  légataire  pour  certains  tSeis  ^  elle  ne  peut  être  rétorquée 
contre  lui  &  à  fon  préjudice  ,  ni  ^pêcher  par  conféquent  que  le  droit  de 
reprifé  n'ait  été  ouvert  au  profit  de  l'héritier  ,  &  n'ait  paffé  de  rhéritier  à  lui  : 
Qiiod  in  favorem  alicujus  introduUum  efi  y  non  dthu  contra  eum  ntorqutrim 
A  ces  raifon3  ^  qui  font  les  raifons  fondamentales  de  notre  opinion ,  &  qui 
ibnt  prifes  dans  la  nature  des  chofes  >  ofi  peut  encore  ajouter  une  raiion 
d'inconvénient ,  qui  efl  que  dans  l'opinion  de  Lebrun ,.  la  fenune  aurcât  une 
voie  ouverte  pour  avantager  fon  mari  ,  en  fiiifant  un  légataire  univerfel 
pour  décharger  fon  mari  '  de  la  reptile  flipulée  au  profit  de  rhéritier.  Enfia 
notre  opinion  a  été  confirmée  par  un  Arrêt  de.  171 1  >  rapporté  par  TAnnor 
tateur  de  Lebrunr 

398.  H  y  a  des  Auteurs  qui  ont  donné  dans  une  autre  extrémité  ^  eafoa-f 
tenant  que  lorfqu'ime  femme  akififé  un  héritier  compris  dan&  la  convention  ^ 
&  un  légfitaire  univerfel ,  ce  légataire  univerfel  peut  exercer  la  reprife  »  oiême 
dans  le  cas  auquel  l'héritier  auroit  renoncé  à  la  fucceffion  :  ils  pi^ndeat 
tju'on  ne  doit  pas  avoir  égard  à  cette  renonciation  ,  comme  feite  en  fraude 
du  lejgs  univerfel.  Cette  opinion  ne  me  paroît  pas  foutenabte.  Le  dffoit  de 
reprendre  l'apport  de  la  femme  en  renonçant ,  étoit  un  droit  qui  étoit  tranf» 
miflîble  dans  fa.  fucceflion  à  cet  héritier ,  comme  compris  dans  la  cohvention  i 
mais  ce  droit  étant  un  droit  de  la  fucceffion ,  il  ne  peut  être  tranfnsis  i  l'héritier, 
ni  ouvert  à  fon  profit ,  s'il  n'accepte  pas  la  fucceflion.  Le  légataire  ne  peut  donc 
en  ce  cas  exercer  la  reprife ,  ne  le  pouvant  ni  de  foa  chef  ^  puifqu'il  n'eu  pas 
compris  dans  la  convention  ;  ni  du  chef  de  cet  héritier ,  au  profit  de  qui  le  droit 
n'a  pu  être  ouvert ,  puifqu'il  a  renoncé  à  la  fuccefCon.  Quant  à  ce  qu'on  dit , 
qu'on  ne  doit  pas  avoir  égard,  dans  cette  efpece,  à  la  renonciation  decet  héri» 
tier^  comme  âite  en  firaude  du  légataire  univerfel  >  la  réponfe  dky  qi/ua 
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débiteur  ne  peut  à  la  vérité  renoncer ,  en  fraude  de  {es  propres  créanciers ,  à 
une  fucceflion  avantageufe  qui  lui  eft  déférée  ,  avec  laquelle  il  eût  pu  s'ac- 
quitter envers  eux,  en  tout  ou  en  partie ,  de  ce  qu'il  leur  doit  :  mais  dans  cette 
cfpece ,  l'héritier ,  en  renonçant  à  la  fucceflîon  ,  ne  commet  auaine  fiaudç 
envers  le  légataire  univeriel  y  dont  il  n'eâ  pas  le  débiteur. 

$.    IV.  ^ 

Quelles  chofes  font  V objet  de  cette  convention^ 

399.  La  convention  jwr  laquelle  ta  femme  ôipule  la  reprifif  de  ce  qu'elle  % 
apporté  en  communauté  ^  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté ,  étant  une 
convention  de  Droit  étroit  y  elle  doit  être  étroitement  renfermée  dans  les  borne» 
des  termes  dans  leiijuels  cBe  eft  conçue ,  &  elle  ne  peut  être  étendue  d'une 
chofe  à  une  autre» 

C'eft  pourquoi  ,  lorfqu'il  eft  dit  amplement  par  la  convention ,  que  I^ 
femme ,  en  renonçant  à  la  communauté  y  reprendra  ce  qu'elle  a  apporté  y  la 
convention  ne  renferme  que  ce  qu'elle  a  apporté  à  la  communauté  en  fe  mariant  ; 
elle  ne  s'étend  pas  à  ce  qu'elle  y  a  feit  entrer  depuis  par  les  fiicceffions  on 
donations  qui  lui  font  avenues  durant  le  manager 

Lorfqu'oa  veut  que  la  femme  ait  auffi  ta  reprife  de  ces  ehofes.^  on  ne  fe 
contente  pas  de  dire  que  la  femme  reprendra  ce  qu'elle  a  apporté  en  com- 
munauté ;  on  ajoute  ces  termes  ,  6r  tout  ce  qu$Ue  y  aura  fait  entrer  depuis  pen^^ 
dont  le  mariage  ;  ou  bien  ceux-ci ,  &  tout  u  ^  y  fera  emtri  à  caufe  £eUe;  oui 
autres  femblablesr 

400r  Dans  Pefpece  tfun  Arrêt  du  12  Août  17 ji  y  rapporté  par  B&rdet  ^ 

tomtiy   '"    •       "^    ^     '-  ^-^ -^  '^^  -*^^^ ''- 

ibmme 
munauU 

montrera  avoir  apporté  de  plus.  La  Cour  jugea  que  ces  termes,  tout  ce  \ptellc 
montrera  avoir  apporté  de  plus  ,  comprenoient  b  reprife  d'un  legs  qui  lui 
avoir  été  feit  durant  le  mariage  par  un  étranger.  En  tSet  ^  ces  termes  ne 
permett  oient  pas  de  bcMmer  la  convention  à  ce  que  la  femme  avoît  apporté 
en  fe  mariant  ,  puiique  n'y  ayant  apporté  cp'une  fonrnie  fixe  &  certaine 
tle  36^00  livres ,  il  étoit  dit  qu'elle  reprendroît  u  quelle  montrera  avoir  ap^ 
forte  de  plus  :  ces  termes  ne  peuvent  s'entendre  que  de  ce  qui  lui  feroit 
avenu  pendant  tout  le  temps  qu'a  duré  la  communauté  y  par  fucceflîon ,  don 
eu  legs. 

40 1 .  Par  un  Arrêt  èa  1 9  Juin  %6Sy  ,  rapporté  au  fecond  tome  du  Journal 
du  Pald^Sy  il  a  été  jugé  que  cette  claufe.  La  future,  en  renonçant  à  la  commu- 
nauté y  reprendra  franchement  fout  ce  queltefe  trouvera  y  avoir  apporté  ,  ne  corn* 
prenoit  que  ce  que  la  femme  y  avott  apporté  en  fe  mariant ,  &  ne  s'éten- 
doit  pas  â  un  legs  qui  lui  avoit  été  feit  durant  le  mariage. 

Lebrun ,  Traitldé  U  Comm,  liv.  ^ycA.  2  y  S.  2  ^d,  3 ,  n.^y  y  n'approuve  pas 
la  décifion  de  ce  dernier  Arrêt  :  il  penfe  que  dans  la  convention  de  reprife  y 
ces  termes  y  ce  <pielU  fe  trouvera  avoir  apporté  y  ou  ceux-ci  y  ce  qtieUe  aura 


y^ 
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apporté  y  étant  au  temps  futur ,  ne  fe jréfèrent  pas  au  temps  auquel  a  oommenci 
la  conununauté  ,  mais  au  temps  futur  de  la  diflblution  de  la  communauté ,  & 
qu'ils  comprennent  par  conféquent ,  non-feulement  ce  que  la  femme  a  £ût 
entrer  en  communauté  en  fe  mariant ,  mais  tout  ce  qu^elle  y  a  fait  entrer 
jufqu'au  temps  de  la  diflbiiition  de  communauté,  pendant  tout  le  temps  qu'elle 
a  duré.  Cela  paroît  effeâivement  être  aflez  le  fens  de  ces  termes  ,  qui  font  aH 
temps  futur. 

401.  Quelquefois  par  la  convention  par  laquelle  la  femme  ftipule  le 
droit  de  reprendre ,  en  renonçant ,  ce  qu'elle  a  apporté  à  la  communauté  ^ 
il  eft  dit  que  ce  fera  fous  la  déduâion  d'une  certaine  fomme  que  le  mari 
pourra  retenir  pour  Tindemnifer  des  frais  de  neces.  Lebrun  ,  TraUé  de  la  Corn» 
munauti y  liv. ^^ch.  2,  §.  z  ,  d.^,n.  zS ,  demande ,  au  fujet  de  cette claufe , 
fi  la  diflblution  de  communauté  étant  arrivée  par  le  prédécès  du  mari  ,  les 
héritiers  du  mari ,.  débiteurs  de  la  reprife  envers  la  feoune ,  ont  le  droit  de 
retenir  fur  cette  reprife  la  fomme  qu'eût  pu  retenir  le  mari.  Il  eft  fans  diffi- 
culté qu'ils  le  peuvent.  La  femme  ne  peut  pas  exiger  d'eux  plus  que  ce  qu'elle 
a  ftipulé.  Or  elle  n'a  pas  ûipulé  la  reprife  de  tout  ce  qu'elle  a  apporté  y  mais 
feulement  la  reprife  de  ce  qu'elle  a  apporté  ,  fous  la  déduâion  d'une  cer^ 
taine  fomme  ;  elle  ne  peut  donc  demander  la  reprife  de  fon  apport  que  fous 
la  déduôion  de  cette  fomme.  Les  héritiers  d'un  défrmt  ne  peuvent  être  débi- 
teurs ,  en  cette  qualité  d'héritiers ,  de  plus  que  de  ce  dont  le  défunt  étoît  débi" 
teur  :  or  le  mari  n'étoit  pas  débiteur  de  la  reprife  de  tout  l'apport ,  mais  feu-i 
lement  de  la  reprife  de  l'apport  ^  fous  la  dédu^on  d'une  certaine  fomme  ;  fes 
héritiers  ne  doivent  donc  pareillement  être  tenus  de  la  reprife  de  l'apport ,  que 
fous  la  déduâion  de  cette  fomme. 

403.  Aflez  fouvent  la  femme,  par  cette  convention  ,  ftîpule  pour  elle  i 
i^ns  aucune  déduâion  ,  la  reprife  de  tout  fon  apport ,  &  elle  *ilipule  pour 
fes  héritiers  compris  dans  la  convention  ,  la  reprife  de  cet  apport  fous  la 
déduâion  d'une  certaine  fomme  que  le  mari  pourra  retenir  pour  les  frais  det 
ooces  ;  comme  lorfque  la  claufe  eii  conçue  en  ces  termes  :  La  future  époufe  ^  m 
cas  di  renonciation  à  la  communauté  y  reprendra  ce  quelle  y  a  apporté.  Ses 
cnfar^s  y  ^  à  défaut  de  fes  enfans ,  Us  père  &  mère  U  reprendront  pardllanent  :. 
mais  lefdits  père  &  mère  ne  le  reprendront  que  fous  la  dédu3pqn  4c  la  fomme  de 
tant.  La  diflblution  de  communauté  eft  arrivée  par  le  prédécès  du  mari ,  & 
a  donné  ouverture  au  droit  au  profit  de  la  femme  y  laqueUe  eft  morte  fans 
avoir  pris  qualité  ,  &  a  làifle  pour  fes  héritiers  fes  père  &  mère  ,  lefquels  ^ 
çn  leur -qualité  d'héritiers  de  la  femme  y  renoncent  à  la  communauté ,  &  deman« 
dent  contre  les  héritiers  du  mari  la  reprife'  de  ce  que  leur  fille  a  apporté  à  la 
communauté.  Les  père  &  mère  feront-ils  obligés  de  fouffrir  la  déduâion  de  la 
fi^mme  portée  par  la  convention  ?  Non  ;  car  cette  déduâion  n'a  pas  été  ac-r 
cordée  au  mari  dans  tous  les  cas  ,  mais  feulement  dans  le  cas  auquel,  par 
le  prédéc^s  de  la  femme  fans  enfans  9  il  y  auroit  ouverture  à  la  reprife  au  profit 
des  père  &  mère  de  la  femme.  Mais  dans  cette  efpece ,  ce  n'efî  pas  aii  profit 
4es  père  &  mère  de  I9  femme ,  que  le  droit  de  reprife  a  été  ouvert  ;  il  a 
çté  ouvert  par  le  prédécès  du  mari ,  au  profit  de  la  femme  y  qui  l'a  ftipulé  pouf 
jÇ^le  f^s  aucune  dédii^on,  Ce  droit  lui  ^yant  été  acquis  ùx^  ^uçuAe  déduc* 
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tion  9  elle  Ta  tranfmîs  tel  qu'elle  l'avoit ,  &  par  conféquent  fans  aucune  déduc- 
tion ,  à  ks  père  &c  mère  ,  qui  font  fes  héritiers. 

404.  Voici  une  queftion  qu'on  m'a  dit  s'être  préfentée.  Par  un  contrat  de 
itoariage ,  la  reprife  de  l'apport  étoit  accordée  aux  père  &  mère  de  la  future , 
en  renonçant  à  la  communauté  ;  &  il  étoit  ajouté ,  &  audu  ^^ ,  il  fera  donné 
au  mari  la  fomme  de  tant ,  pour  frais  de  noces.  La  femme  laifla  pour  héritiers  fon 
père ,  pour  les  meubles  &  acquêts  ;  &  des  collatéraux  ,  pour  les  propres  ma^ 
temels.  Le  père ,  qui^xerçoit  la  reprife  ,  prétendoit  que  la  fonune  ftipulée  pour 
les  frais  de  noces  j  étoit  une  dette  de  la  fucceffion  de  la  femme ,  à  laquelle?  les 
héritiers  maternels  dévoient  contribuer  avec  lui  ;  &  que  ces  termes ,  //  fera  ^ 
donné ^  préfentoient  un  fens  différent  de  ceux  dont  on  fe  fert  ordinairement  ^ 
il  fera  fait  deduSion.  Je  crois  la  prétention  du.peVe  mal  fondée.  Ces  termes ^ 
audit  cas  il  fera  donné ,  &c.  ne  renferment  autre  chofe  qu'une  charge  oppofée 
à  la  reprife  qui  eift  accordée  aux  père  &  mère.  Or  à  qui  efl  -  ce  à  acquitter 
la^charge  fous  laquelle  une  difpofition  a  été  faite  ,  fi  ce  n'efl  à  celui  au 
profit  de  qui  la  difpofition  a  été  faite  fous  cette  charge  ?  En  vain  diroit-* 
on  que  ces  termes  ne  contiennent  pas  tant  une  charge  appofée  à  la  reprife  ^ 
que  la  dette  d'une  fomme  que  la  femme  a  contraâée  envers  fon  mari ,  dans 
Iç  cas  auquel  il  y  auroit  lieu  à  la  reprife  ;  laquelle  dette  pafle  à  fa  fucceflion  : 
car  quand  même  on  accorderoit  que  la  femme  auroit  contracté  cette  dette 
envers  fon  ^  mari  ,  elle  auroit  été  éteinte  en  naême  temps  que  contraâée  , 
par  la  compenfâtion  qui  s'en  feroit  faite  jufqu'à  due  concurrence  avec  la 
dette  de  la  reflitution  de  l'apport,  que  l'homme  a  contraâée  envers  fa 
femme  ;  deux  perfoones  ne  pouvant  pas  contraâer  réciproquement  l'une 
envers  l'autre  des  dettes  de  fommes  d'argent  fous  une  même  condition  ,  fans 
qu'il  s'en  fàffe  nécefTairement  &C  de  plein  droit  compenfâtion  jufqu'à  due 
concurrence.^ 

40^.  Lorfque  la  convention  a  été  conçue  en  ces  termes ,  La  future  &  fes 
tnfans  ^ui  naîtront  du  mariage  ,  reprendront  ce  quelle  a  apporté  en  communauté  s 
les  enfajis  quelle  a  du  précédent  mari  auront  aufji  cette  reprife  ^  mais  fous  la 
déduBion  de  la  fomme  de  quatre  mille  livres  ,  que  le  mari  retiendra  pour  frais  de 
noces  :  la  femme  étant  prédécédée  y  &  ayant  laiflé  pour  héritiers  un  enfant  de 
ce  mariage ,  &  un  autre  d'un  mariage  précédent ,  au  profit  defquels  il  y  a  eu 
ouverture  à  la  reprife  ^  étant  l'un  &  l'autre  compris  dans  la  convention ,  on 
demande ,  à  l'égard  de  la  déduâion  de  la  fomme  de  quatre  mille  livres  y  dont 
l'enfant  du  précédent  mariage  a  été  chargé  y  s'il  y  a  lieu  à  cette  déduâion 
pour  le  total,  ou  feulement  pour  partie.  Lebrun,  Traité 4^  la  Communauté ^ 
liy.  3  y  ch.  z  y  S.  z  y  d.  S  y  n.  42  y^  rapport^  quatre  opinions  différentes  fur  cette 
queftion. 

La  prefliiere  ,  efl  que  l'enfant  du  mariage  précédent  aura  la  moitié  de  la 
reprife  ,  à  la  charge  de  faire  dédiiâion  au  mari  de  la  fomme  entière  de 
4,000  livres ,  portée  par  la  convention.  La  féconde ,  efl  qu'il  aura  la  moitié 
de  la  reprife  ,  à  la  charge  de  Êiire  déduâion  au  mari  de  la  moitié  des 
4,000  livres.  La  troifieme  ,  efl  qu'il  ne  doit  être  fait  aucune  déduâion  ^ 
même  par  l'enfant  du  prcmiei"  mariage  ,  parce  qu'elle  réfléchiroit  fur  l'enfant 
du  fécond  lit  ^  au  profit  dui]^uei  la  reprilè  a  été  âipulée  fans  aucune  déduâioor 
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La  quatrième ,  eâ  que  UenÊint  du  fécond  Ut ,  aufll-bien  que  celui  du  premier  ^ 
doivent  en  ce  cas  faire  chacun  déduâion  pour  moitié  fur  leur  part  ,  de  la 
fomme  de  4,000  livçes. 

De  ces  quatre  opinions  ,  c^eft  la  féconde  qu*0A  doit  fuivre  ^  &  qui  eft 
fuivie  par  Lebnin.  Elle  eft  fondée  fur  ce  principe  d'équité  ^  que  lorfqu*une 
difpofition  faite  au  profit  de  auelqu^un  fous  une  certaine  charge  ^  ne  peut 
avoir  lieu  que  pour  partie ,  celui  au  pro6t  de  qui  $Ue  eft  âite ,  ne  doit  être 
tenu  de  la  charge  que  [5our  la  même  partie  ;  L.  43  ,  §•  1  ;  L.  44»  §•  99  £ 
de  coiL  &  ^nn.  Suivant  ce  principe,  Tenfànt  du  premier  lit  ,  pour  qui  la 
reprife  avoit  été  ftipulée  à  la  charge  de  laifTer  4,000  livres  au  mari ,  n'ayant 
été  héritier  de  fa  mère  que  pour  moitié  ;  la  reprife  en  conféquence  n'ayant 
été  ouverte  à  fon  profit  que  pour  la  moitié  »  il  ne  doit  être  tenu  que  pour 
moitié ,  de  la  charge  de  laifTer  au  mari  4,000  livres  ,  &  il  ne  '  doit  lui  Étire 
déduâion  que  de  1,000  livres  ;  la  charge  de  lui  Êiire  déduâion  de  4,000  livres 9 
ne  lui  étant  impofée  que  dans  le  cas  auquel ,  fe  trouvant  feul  hérider  de 
fa  mère  ,  par  le  défaut  ou  la  renonciation  des  en£ms  du  premier  lit  ,  la 
reprife  fe  feroit  trouvée  ouverte  pour  le  total  à  fon  profit  Ajoutez  que  les 
deux  parties  de  la  convention ,  celle  pour  laquelle  la  reprife  a  été  ftipulée 
fous  la  déduâion  d'une  fomme  de  4,000  livres ,  &  celle  pour  laquelle  elle 
a  été  flipulée  fans  déduâion  pour  les  enûns  qui  '  naîtroient  du  mariage , 
doivent  fe  concilier ,  &  avoir  chacune  leur  effet.  Mais  fi  Tenant  du  premier 
lit  étcnt  obligé  de  faire  ,  fur  fa  portion  de  la  reprife ,  déduâion  an  mari  de 
la  fomme  toute  entière  de  4,000  livres  ,  l'enrant  du  fécond  fit  ,  qui  fe 
trouveroit  par  ce  moyen  avoir  dans  la  fucceffion  de  ik  mère  4,000  livres 
de  plus  que  celui  du  premier  ,  feroit  tenu,  par  la  loi  du  rapport,  de  aire 
raifon  à  l'enfittit  dii  premier  Ut  ,  de  deux  mille  fivres  pour  la  moitié  de 
ladite  fomme  ;  &  par  ce  moyen  la  claufe  par  laquelle  la  reprife  a  été  fBpulée 
pour  kii  fans  déduâion ,  n'auroit  aucun  effet  &  ne  lui  ferviroit  de  rien  » 
puifqu'il  fe  trouveroit  fupporter  de  cette  déduâion  autant  que  s'il  en  eut 
été  chargé  ,  dé  même  que  l'enfant  du  premier  lit.  Cela  dok  £iire  rejeter  la 
première  opinion ,  &  )a  quatrième ,  qui  n'eft  qa'uoe  fiiiie  de  la  première,  & 
qui  n'en  diffère  qu'en  ce  qu'elle  évite  le  circuit  auquel  il  y  auroit  Ueu  dans 
la  première. 

Oft  ne  doit  pas  non  plus  fuivre  la  troifieme  opinion ,  qiâ ,  pour  tr<^  don^ 
oer  d'effet  à  la  partie  de  la  claufe  par  laquelle  on  a  mpulé  la  reprife  uns 
aucune  déduâio»  pour  les  enfàns  qui  naîtront  du  mariage  ,  détrmt  entière- 
ment l'autre  partie  de  la  claufe  par  laquiette  on  a  chargé  l'enfant  du  pre- 
mier lit  d'une  déduâion  de  4,000  livres ,  en  prvcraat  le  mari  entièrement  de 
cette  déduâion ,  même  vis-à-vis  de  l'enfant  du  premier  lit  ,  qui  en  a  été 
exprelfément  chargé  ;  parce  que  ,  dit-on ,  la  déduâion  que  feroit  l'enÊnt 
du  premier  lit ,  réfléchifoit ,  par  la  loi  du  rapport ,  contre  l'enfiuit  du  fécond 
lit ,  contre  les  termes  de  la  claufe  qui  lui  accorde  la  reprife  fans  aucune  d^ 
duâion.  Cette  opinion  me  paroît  vicieufe  ,  en  ce  qu'elle  ne  concilie  pas  les 
^eiix  parties  de  la  claufe  ,  qui  doivent  l'une  &  l'autre  avoir  leur  exéaitionk 
Si  celle  qui  concerne  les  en&ns  du  fécond  lit  a  fon  exécution  ,  celle  qui  con- 
cerne la  déduâion  dont  l'en&nt  du  premier  Ut  eâ  chargé  |  doit  avoir  ^ufS 
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la  fienne.  Elle  ne  Ta  pas  dans  la  troilieme  opinion  ;  mais  dans  la  féconde , 
qiie  nous  ayons  embrafTée  j  on  concilie  les  deux  parties  de  la  convention. 
Celle  qui  concerne  la  déduâion  de  la  fomme  dont  Tenfànt  du  premier  lit 
eâ  chaîné  envers  le  mari ,  reçoit  Ton  exécution  9  puifque  cet  en&nt  fait  à  fon 
beau-pere  cette  déduâion  pour  la  même  part  qu'il  a  dans  la  reprife  :  celle  qui 
concerne  Ten&nt  du  fécond  lit ,  pour  qui  la  reprife  a  été  Aipulée  fans  aucune 
déduâion  ^  reçoit  auffi  fon  exécution  ^  puifqu'il  n'efl  fait  aucime  déduâion  au 
mari  pour  la  part  que  cet  enËmt  a  dans  la  reprife.  Il  eft  vrai  que  l'en&nt  du 
fécond  lit  fupporte  indireâement  une  partie  de, la  déduâion,  en  ce  que  par 
la  loi  du  rapport ,  il  eft  obligé  de  faire  raifon  à  Penfant  du  premier  ,  d'une 
fomme  de  1,000  liv. ,  moitié  de  celle  de  2,000  liv.  qu'il  fe  trouve  avoir 
de  plus  que  lui  :  mais  ce  rapport  eft  une  chofe  Àrangere  dont  le  mari  n'eft 
pas  garant. 

Il  fufHt,  pour  que  laclaufe  qu'il  reprendroit  fans  aucune  déduâion,  ait  eu 
fon  effet ,  qu'il  n'ait  été  fait  aucune  déduâion  au  mari  de  la  fomme  de  4,000  liv. 
pour  la  part  que  l'enfant  du  fécond  lit  a  eue  dans  la  reprife.  L'enfant  du 
fécond  lit  en  profite  ,  en  ce  que  s'il  eut  été  afTujetti  à  la  déduâion  aulîi-bien 
que  celui  du  premier  lit ,  il  l'auroit  fupportée  pour  2,000  liv,  ;  au-lieu  que 
'fa  part  n'ayant  pas  été  fujette  à  la  déduâion,  il  n'en  fupporte  que  pour 
1,000  liv. 

Obfervez  dans  l'efpece  propofée ,  que  fi  l'enfent  du  fécond  lit  avoit  re- 
noncé à  la  fuccef&on  de  fa  mère ,  celui  du  premier  lit  fe  trouvant  par  ce 
moyen  feul  héritier ,  le  droit  de  reprife  feroit  ouvert  pour  le  total  au  profit 
de  cet  enfent  du  premier  lit,  qui  devroit  en  conféquence  faire  au  mari  la  déduc- 
tion de  la  fomme  entière  de  4,000  liv.  Côntrà^  vice  verfd ,  fi,  par  la  renoncia- 
tion de  l'enfant  du  premier  lit ,  celui  du  fécond  étoit  feul  héritier ,  la  reprife 
ayant  été  ftipulée  pour  lui  fans  déduâion ,  le  mari  n'auroit  aucune  déduâion 
à  prétendre. 

40&.  Il  ne  peut  y  avoir  d'autres  chofes  comprifes  dans  la  repriife  que  la 
femme  a  ftipulée  au  profit  de  quelqu'un  de  fes  héritiers,  que  celles  aux- 
quelles cet  héritier  a  droit  de  fuccéder.  Voici  un  exemple  de  ce  principe. 
Par  tm   contrat  de  mariage  il  eft  dit  que  la  future ,  fis  cnfans  6*  fis  pzn  & 
mtrc  reprendront  y  en  renonçant  à  la  communauté^  tout  u  quelle  y  a  apporté ,  & 
tout  ce  quelle  y  aura  fait  entrer  par  les  fucceffions ,  dons  6*  l^s  qui  lui  feront  ave^ 
nus  durant  le  mariage;  &  par  une  autre  clàufe  il  eft  dit  que  les  fucceffions ,  tant 
mobilières  qu'immobilières ,  qui  aviendront  durant  la  communauté  à  chacun 
des  conjoints,  y  entreront.  La  difTolution  de  communauté  arrive  par  le  prédécès 
"  de  la  femme  fans  enfkns ,  qui  laiffe  fon  père  pour  héritier  ausf  meubles  &  acquêts, 
&  des  parens  collatéraux  maternels ,  pour  les  héritiers  aux  propres  maternels. 
La  communauté  étant  obérée ,  les  difFérens  héritiers  y  renoncent.  Le  père ,  qui 
eft  compris  dans  la  convention ,  &  au  profit  de  qui  par  conféquent  le  droit  de 
reprife  eft  ouvert,  exerce  la  reprife.  Il  ne  peut,  en  l'exerçant,  demander  au 
mari  que  le  mobilier  que  fa  fille  a  feit  entrer  en  communauté.  Les  héritages 
qui  font  échus  à  la  fille  durant  le  mariage ,  de  la  fucceffion  de  fa  mère ,  & 
qui ,  au  moyen  de  la  claufe  que  les  fucceffions  feront  commîmes ,  font  entrés 
dans  la  communauté ,  demeurent  au  mari  :  le  père  n*en  peut  avoir  la  reprife  j| 
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parce  qu'il  nVn  eft  pas  héritier ,  lefdits  héritages  étant  des  propres  maternels. 
Les  parens  maternels ,  qui  font  héritiers  aux  propres  maternels  y  ne  peuvent  pas 
non  ^lus  en  avoir  la  reprife ,  parce  que  les  collatéraux  ne  fpnt  pas  compris 
dans  la  convention. 

Il  en  feroit  autrertient ,  fi  le  droit  de  reprife  avoit  été  ouvert  au  profit 
de  la  femme  par  le  prédécès  du  mari.  Le  droit  de  reprife ,  tant  des  hérita- 
ges que  des  meubles  par  elle  apportés  en  communauté ,  ayant  été  acquis  à 
la  femme  ,  elle  le  tranfmettroit  dans  fa  fucceflion  ;  fçavoi^r ,  le  droit  de  re- 
prife des  meubles,  à  fon  héritier  au  mobilier  ,  &  le  droit  de  reprife  des  héri- 
tages qu'elle  a  eus  de  la  fucceffion  de  fa  mère ,  à  ks  héritiers  aux  propres 
maternels. 

407.  La  reprife  des  effets  mobiliers  que  la  femme  a  apportés  ou  £ut  entrer 
en  la  communauté ,  ne  fe  fait  pas  en  nature.  Le  mari  ou  fes  héritiers  font 
pour  cette  reprife,  lorfqu'l  y  a  ouverture  ,  débiteurs  de  la  fomme  que  lef- 
dits effets  valoient  lorfque  la  femme  les  a  apportés  ou  fait  entrer  en  la  com- 
munauté :  on  fuit  à  cet  égard  Teftimation  qui  en  a  été  faite  lorfque  la  femme 
les  a  apportés  ou  &it  entrer  en  la  communauté.  La  femme ,  ou  les  héritiers 
au  profit  de  qui  la  reprife  eft  ouverte ,  ont  feulement  fur  lefdits  effets  qui 
fe  trouveroient  en  nature  lors  de  la  difToIution  de  la  communauté  ,  un  pri- 
vilège fur  tous  les  autres  créanciers  du  mari ,  pour  le  paiement  de  la  fonune 
due  pour  la  reprife. 

408.  Lorfque  la  femme  a  apporté  à  la  communauté  ou  y  a  &it  entrer 
des  dettes  aâives,  le  mari  eft  débiteur  envers  la  femme  qui  a  ftipulé  la 
reprife ,  ou  envers  fes  héritiers  compris  dans  la  convention ,  non-feulement 
des  fommes  qu'il  a  effeâivement  reçues  des  débiteurs ,  mais  de  tout  ce 
qu'il  en  a  dû  recevoir  ;  à  moins  qu'il  n'établiflTe  par  le  rapport  des  diligen- 
ces par  lui  Élites  contre  les  débiteurs ,  qu'il  n'a  pas  été  en  fon  pouvoir  d'en 
être  payé.  En  vain  oppoferoit  -  on  que  le  mari  a  le  droit  de  perdre  les 
effets  de  la  communauté  ;  car  le  principe  fpùffre  une  exception  à  l'égard  de 
ceux  dont  la  femme  a  ftipulé  la  reprife ,  dans  le  cas  auquel  il  y  a  lieu  à 
cette  reprife. 

409.  A  regard  des  héritages  que  la  femme  a  apportés  ou  a  îaîit  entrer  en 
communauté,  lorfqu'ils  fe  trouvent  en  la  poffeftion  du  mari  ou  de  fa  fuccef- 
fion ,  au  temps  de  la  diffolution  de  communauté ,  qui  a  donné  ouverture  à  la 
reprife ,  la  femme  ou  ks  héritier?  doivent  les  reprendre  en  nature. 

S'ils  fe  trouvoient  détériorés  par  le  fait  ou  la  faute  du  mari ,  le  mari ,  de 
même  que  tout  débiteur  de  corps  certain ,  eft  tenu  en  ce  cas  de  la  fomme  à 
laquelle  feront  eftimées  les  détériorations. 

Si  au  contraire  le  mari  avoit  fait  des  méliorations ,  s'il  les  avoit  faites  du 
confentement  exprès  de  la  femme ,  il  devroit  lui  être  fait  raifon  du  prix  qu'elles 
ont  coûté.  S'il  ne  juftifioit  pas  les  avoir  faites  du  confentement  exprès  de  la 
femme ,  on  devroit  même  en  ce  cas  lui  feire  raifon  de  ce  dont  l'héritage  s'en 
trouve  plus  précieux ,  ou  du  moins  lui  permettre  de  les  enlever ,  en  remettant 
l'héritage  dans  l'état  auquel  il  étoit  auparavant. 

410.  Lorfque  le  mari ,  pendant  la  communauté,  a  aliéné  les  héritages  que 
la  femme  y  a  apportés  ^  la  fenune  qui  exerce  le  droit  de  reprife  de  fon  apport  ^ 
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n*eft  pas  fondée  à  les  revendiquer  contre  les  acquéreurs  ;  la  claufe  pour  la  reprile 
de  l'apport  doit  fe  concilier  avec  la  claufe  d'ameubliffement, 
.  L'intention  des  parties ,  dans  la  claufe  d'ameubliflement ,  étant  principale- 
ment de  donner  au  mari  la  acuité  de  .difpofer  des  héritages  ameublis  par  fa 
femme,  &  d^  les  convertir  en  argent,  quand  il  en  aura  befoin  ;  la  claufe  de 
reprife  de  l'apport,  qui  doit  fe  concilier  avec  elle,  ne  doit  pas  priver  le  mari  de 
cette  acuité*  C'eft  pourquoi,  lorfque  le  mari  ufe  du  droit  qu'il  avoit  de  vendre 
les  héritages  ameublis  par  fa  femme ,  le  droit  de  reprife  de  la  femme  doit  en 
ce  cas  fe  convertir  au  droit  de  reprife  de  la  fomme  que  valoient  lefdits  héri- 
tages lors  de  l'aliénation  que  le  mari  en  a  faite.  • 

Lorfque  le  mari  les  a  vendus  fans  fraude ,  la  fomj^e  pour  laquelle  il  les  a 
vendus ,  eft  cenfée  être  la  valeur  defdits  héritages ,  &  c'eft  de  cette  fomme 
que  la  reprife  efl  due.  Mais  s'il  paroiitoit  que  le  mari  a  vendu  ces  héritages  à 
vil  prix ,  en  fraude  de  la  reprife ,  foit  pour  gratifier  l'acquéreur ,  foit  en  rece- 
vant de  lui  fecrétement  des  deniers  d'entrée ,  fa  femme  qui  exerce  la  reprife , 
n'eft  point  obligée  en  ce  cas  ^e  fe  tenir  au  prix  porté  par  le  contrat,  Scelle 
peut  la  demander  fuivant  l'eftimation  qui  en  fera  feite. 

Pareillement ,  fi  l'héritage  ameubli ,  lorfqu'il  a  été  vendu ,  étoit  en  mauvais 
état ,  on  doit ,  lorfque  la  femme  ou  ks  héritiers  exerceront  la  reprife ,  leur  faire 
raifon  de  ce  qu'il  auroit  été  plus  vendu ,  s'il  eût  été  dans  l'état  dans  lequel  le 
mari  devoit  l'entretenir. 

Quoique  la  claufe  de  reprffe  de  l'apport  ne  doive  pas  priver  le  mari  de  la 
acuité  d'aliéner  les  propres  ameublis  de  fa  femme ,  néanmoins ,  comme  cela 
pourroit  être  révoqné  en  doute,  il  eft  de  la  pni^ence,  pour  lever  toute  diflSi- 
ailté ,  de  faire  ufage  de  la  claufe  indiquée  par  l'Auteur  des  Contrats  de  Ma- 
riage, que  U  futur  époux  pourra  librement  difpofer  de  tout  ce  qui  tjl  ameubli;  fauf^ 
en  cas  de  reprife  de  l^ apport ,  à  fe  pourvoir  fur  les  biens  de  la  communauté  ou  du 
mari  ,  pour  le  prix. 

41 1.  La  femme  qui  exerce  la  reprife  de  ce  qii'elle  a  apporté  à  la  commu- 
nauté ,  doit-elle  faire  déduûion  de  fes  dettes  pamves  qu'elle  âvoit  lors  de  fon 
mariage  ?  Lçbnm ,  ihid.  yn.SS  y  décide  hardiment  que,  s'il  n'y  a  pas  une  claufe 
de  féparation  de  dettes  par  le  contrat  de  mariage ,  le  mari  ou  fes  héritiers 
doivent  rendre  à  la  femme  qui  exerce  la  reprife  ;  tout  l'aâif  qu'elle  y  a  ap- 
porté ,  &  que  non-feulement  il  ne  peut  faire  aucune  déduâion  des  dettes  paf^ 
îîves  de  la  femme  qu'il  a  payées  ,  mais  qu'il  eft  même  tenu  de  l'acquitter  de 
celles  qui  ne  font  pas  encore  payées.  Cette  opinion  de  Lebrun  eft  évidemment 
înjufte.  Par  la  convention  qui  accorde  à  la  femme  ,  en  renonçant  à  la  commu- 
n^.uté ,  la  reprife  de  *  ce  qu'elle  y  a  apporté ,  on  ne  lui  accorde  la  reprife  que 
de  ce  qu'elle  a  apporté  effeSivement.  Or  la  femme ,  en  apportant  à  la  commu- 
nauté î'univerfalité  de  fes  biens  mobiliers ,  n'y  a  apporté  d'effeûif  que  ce  qui 
refte ,  déduâion  faite  de  (ts  dettes  mobilières ,  qui  en  font  une  charge  ,  quùm 
bonanon  intelligantur  nifi deduBo  are  aliéna:  elle  ne  doit  donc  les  reprendre  que 
fous  la  déduâion  defdites  dettes;  autrement  elle  reprendroit  plus  qu'elle  n'a 
apporté. 

Il  en  feroit  autrement,  fi  la  reprife  n'étoit  pas  de  I'univerfalité  des  biens  qae 
la  femme  a  apportés  en  communauté ,  mais  d'ime  certaine  fomme ,  ou  de  cer- 
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taînes  chofes.  Par  exemple ,  s'il  étoit  dit  ^  Z^  future  cpoufc  y  en  cas  de  renonda* 
lion  à  la  communautiy  reprendra  lafomme  de  GyOoo  liv* ,  pour  lui  tenir  lieu  de  ce 
qi^elU  y  a  apporté;  ou  bien  s'il  étoit  dit,  reprendra  targenurie  quelle  y  a  appor^^ 
tu  ;  il  n'efl  pas  douteux  que  dans  l'un  &  dans  Tautre  de  ces  cas ,  la  femme 
doit  reprendre ,  fans  aucune  déduâion ,  foit  la  ibmme  de  6^000  liv.  9  foit  la 
valeur  de  l'argenterie  qu'elle  a  apportée  en  communauté.  ^ 

412.  Lorfqu'une  femme  a  apporté  à  la  communauté  du  mobilier  &  quelque 
héritage  -qu'elle  y  a  ameubli ,  la  reprife  qu'elle  ftipule  de  fon  apport ,  en  cas  de 
renonciation  à  la  communauté ,  forme ,  lorfqu'elle  eft  ouverte  j  une  créance 
qui  eft  créance  mobilière,  pour  raifon  du  mobilier  qui  a  été  apporté  en  corn- 
iifunauté ,  &  immobilière  pour  raifon  de  l'héritage  qui  a  été  ameublL  Ceft 
pourquoi  fi ,  par  le  préd^ès  de  la  femme,  le  droit  de  reprife  a  été  ouvert  au 
profit  d'un  enfimt  qui  meurt  peu  après ,  le  droit  de  reprife ,  dans  la  fuccef- 
fion  de  cet  en&nt ,  eft  pour  raifon  du  mobilier  qui  a  été  apporté  en  la  com« 
munauté ,  une  créance  mobilière ,  à  laauelle  le  mari  débiteur  de  cette  reprife  ^ 
comme  héritier  au  mobilier  de  fon  enfant ,  fuccede ,  &  dont  il  fe  fait  en  con- 
féquence  confiifion  &  extinûion  :  mais  la  reprife  par  rappport  à  lliéritage 
qui  a  été  ameubli ,  étant  une  créance  immobilière ,  eft  dans  la  fuccefilon  de 
Tenant ,  par  rapport  audit  héritage ,  un  propre  maternel ,  auquel  fuccedent 
ies  héritiers  aux  propres  maternels  de  cet  enfant ,  lefquels  ^  en  leuidite  qualité^ 
•Ht  droit  de  reprendre  le  propre  ameid>li. 

Article    VII. 

De  [a  convention  du  préciput.  . 

413.  On  appeHe  préciput,  en  matière  de  communauté ,  ce  que  le  furvivait 
a  droit  de  prélever  fur  lès  biens  de  la  communauté  ^  lors  du  partage  qui  ea 
eil  à  faire. 

Il  y  a  deux  efpeces  de  préciputs  ;  le  préciput  légal  j^  &  le  préciput  conven» 
tionneU 

$-    L 

Du  préciput  ligixL 

414.  Le  préciput  lé^al  eil  le  droit  qtie  plafîeurs  Coutumes  accordent  an 
furvivant  de  deux  conjoints  nobles,  de  prélever  au  partage  qui  eft  à  &ire 
des  biens  de  leiu*  communauté ,  les  biens  meubles  dépendans  de  leur  commu* 
nauté  fous  certaines  charges, 

La  Coutume  de  Paris  efi  du  nombre  de  celles  qui  accordent  ce  précipuf  au 
furvivant  noble.  Voici  conune  elle  s'en  explique  en  l'^rr!  25^  :  «  Quand  l'un 
^  de  deux  conjoints  nobles ,  demeurans  tant  en  ta  ville  de  Paris  que  dehors  , 
y^  vjvans  noblement,  prédécede^  il  eft  en  la  feadté  du  furvivant  de  prendre  & 
H  accepter  les*  meubles  étant  hors  la  ville  &  fâuxbourgs  de  Paris,  fans  fraude  ; 
^  auquel  cas  il  eft  tenu  payer  les  dettes  mobilières,  &  les  obfeqwes  &  fiiné- 
M  railles  d' celui  trépafTé ,  félon  fa  qualité ,  s'il  n'y  a  enfans  j  &  s'il  y  a  enfitns  ^ 
B  panifient  par  moitié  ». 
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La  Coutume  de  Paris  diffère  des  autres  Coutumes  qui  accordent  ce  préciput , 
en  ce  que  celle  de  Paris  n'y  fait  entrer  que  les  meubles  qui  font  hors  la  ville  & 
'  fauxbourgs  de  Paris  ;  au-lieu  que  les  autres  y  font  entrer  indifiinôement  tous  les 
meubles. 

Notre  Coutume  d'Orléans  n'accorde  auam  préciput, 

415.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  ce  préciput  légal ,  il  feut  que  cinq  chofes  con- 
courent. 

Il  Êiut,  en  premier  lieu,  que  les  conjoints  aient  leur  domicile  fous  une  Cou- 
tume qui  accorde  ce  préciput.  La  raifon  eft,  que  les  meublçs  n^ayant  aucune 
£tuation,  ils  ne  peuvent  être  régis  que  par  la  Loi  qui  régit  la  perfonne  à  qui  ils 
appartiennent ,  qui  eft  celle  de  fon  domicile. 

£ft-ce  au  temps  du  contrat  de  mariage  qu'il  faut  que  les  conjoints  aient  eu 
leur  domicile  fous  une  Coutume  qui  accorde  c^préciput  ?  ou  eft-ce  au  temps 
du  prédécès  de  Tun  des  conjoints  ?  «  • 

Pour  le  temps  du  contrat  de  mariage ,  on  dit  que  c'efl  la  Loi  du  domicile 

3ue  rhomme  avoit  lors  du  contrat  de  mariage ,  ou  à  défaut  de  contrat ,  lors 
e  la  célébration  du  mariage ,  qui  règle  la  communauté^  comme  nous  Tavons 
vu  fuprà. 

Les  parties  font  cenfces  être ,  du  moins  virtuellement ,  convenues  d'établir 
tntre  elles  une  communauté  de  biens,  telle  que  la  Coutume  de  ce  domicile  l'éta- 
blit ,  fuivant  la  règle ,  In  contra3ibu$  tacite  veniunt  ta  qucc  funt  moris  &  con* 
fuetudinis.  Elles  font  cenfées  être  virtuellement  convenues  de  la  compofer  des 
chofes  dont  cette  Coutume  la  compofe ,  de  la  partager  de  la  manière  dont  elle 
le  prefcrit  ;  &  par  conféquent  elles  font  cenfées  convenues  du  préciput  qu'elle 
accorde  au  furvivant  noble ,  lors  de  ce  partage.  Elles  ne  peuvent  donc  plus , 
en  transférant  leur  domicile  ailleurs ,  déipger  à  cette  convention  ;  &  le  furvi- 
vant de  deux  conjoints  nobles  mariés  fous  une  Coutume  qui  accorde  ce  pré- 
ciput, doit  l'avoir ,  quoique ,  lors  de  la  difTolution  de  communauté ,  il  ait  fon 
domicile  fous  une  autre  Coutume  qui  ne  l'accorde  pas.  Contra ,  vict  vtrfâ  ,  fi , 
lors  du  mariage,  Thomme  étoit  domicilié  fous  une  Coutume  qui  n'accorde  pas 
ce  préciput,  le  furvivant  ne  peut  pas  le  prétendre,  quoique  ,  lors  de  la  difib- 
lution  de  communauté  ,  il  demeure  fous  une  Coutume  qui  l'accorde  ;  les  par- 
ties étant  caifées  avoir  établi  leur  communauté  fuivant  la  Coutume  que. 
l'homme  avoit  lors  de  leur  mariage ,  laquelle  ne  l'accorde  pas. 

Au  contraire,  pour  le  temps  du  prédécès ,  on  dit  que  la  difpofition  des  Cou- 
tumes qui  accordent  au  furvivant  de  deux  conjoints  nobles  les  meubles ,  n'a  pas 
pour  objet  principal  la  matière  de  la  communauté ,  mais  plutôt  une  efpece  de 
gain  de  Airvie  ^  qu'elle  défère  au  furvivant  de  deux  conjoints  nobles ,  des  meu- 
bles du  prédécédé.  C^ain  de  furvie  étant  déféré  au  furvivant  par  le  prédécès 
de  l'autre  ,  c'eft  au  feul  temps  de  ce  prédécès  qu'il  fuffit  que  les  parties  foient 
régies  par  la  Coutume  qui  le  défère. 

C'eft  l*avis  de  Lebrun ,  Traite  de  la  Communauté^  /.  3  ,  chap.  ijftU.  i  &  4^ 
n.  afi',  &  de  fon  Annotateur ,  ibid.  ;-de  Bacquet ,  Traité  des  Brpits  de  Juftict , 
chap.  0,1  9  n.  yS  ;  de  Lemaître  ,  fur  Paris ,  &c. 

416.  Lorfque  par  le  contrat  de  mariage  d'un  noble  Orléanois  avec  une 
Demoifelle  de  Chartres  ^  il  çil  dit  qu'il  y  aura  communauté  entre  les  conjoints^ 
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félon  la  G^utume  de  Chartres ,  à  laquelle  les  parties  Te  foumettent  »  cette 
convention  fuffit-elle  pour  que  le  furvivant  domicilié  à  Orléans ,  dont  la  Cou- 
tume n'accorde  aucun  préciput,  puifTe  prétendre  celui  que  la  Coutume  de 
Chartres  accorde  au  furvivant  noble  ?  Cette  qiieftion  dépend  de  la  précédente. 
Si  la  difpofition  de  la  Coutume  de  Chartres ,  qui  accorde  au  furvivant  de  deux 
conjoints  nobles  les  meubles ,  étoit  cenfée  avoir  pour  objet  principal  la  ma- 
tière de  la  communauté ,  &  de  régler  comment  le  partage  doit  s'en  faire  lors 
de  fa  diflblution  ;  en  ce  cas  les  parties ,  en  déclarant  qu'elles  fe  foumettent  pour 
leur  communauté  à  la  Coutume  de  Chartres ,  devroient  être  cenfées  implici- 
tement convenues  entre  elles  de  ce  qui  eil  porté  par  cette  difpofition  ;  &  le 
furvivant  feroit ,  en  vertu  de  cette  convention  implicite ,  fondé  à  prétendre 
tous  les  meubles.  Mais  fi ,  au  contraire ,  fuivaot  l'opinion  la  plus  autorifëe  » 
cette  difpofition  qui  accorde  ^ous  les  rheubles  au  furvivant ,  quoiqu'inférce 
fous  un  titre  qui  traite  de  la  communauté ,  n'a  pas  néanmoins  pour  objet  prin- 
cipal la  matière  de  la  communauté ,  mais  plutôt  une  efpece  de  gain*  de  fiirvie , 
qu'elle  défère  au  furvivant  de  deux  conjoints  nobles  ;  les  parties ,  en  ce  cas , 
en  foumettant  leur  communauté  à  la  Coutume  de  Chartres ,  ne  font  pas  cen- 
fées pour  cela  être  convenues  de  ce  qui  eft  porté  par.  cette  difpofition;  & 
le  furvivant  qui ,  au  temps  du  prédécès ,  n'a  pas  fon  domicile  fous  la  Coutume 
de  Chartres  »  ne  peut  profiter  de  la  difpofition  de  cette  Coutume ,  nonobfiant 
la  foumiifion  portée  par  le  contrat  de  mariage  à  la  Coutume  de  Chartres ,  pour 
le  £àit  de  communauté. 

417.  Il  faut,  en  fécond  lieu ,  que  les  conjoints  foient  nobles.     • 
Obfervez-  que  la  veuve  d'un  homme  noble ,  qui  lui  furvit ,  quoiqu'elle  foit  de 

n^iflance  roturière ,  eft  néanmoins  admife  à  ce  préciput  des  nobles  ;  car  en  fe 
mariant  à  un  homme  noble ,  elle  eft  devenue  participante  de  la  noblefiTe  de 
fon  mari.  • 

Contra,  vice  verfd ,  une  femme  de  naiffance  noble ,  qui  furvit  à  fon  mari  rotu- 
rier,  n'eft  pas  admife  à  ce  préciput  5  quoique,  par  la  diflblution  du  mariage , 
elle  recouvre  fa  noblefle ,  qui  n'étoit  qu'éclipfée  pendant  le  mariage.  La  raiïbn 
eft,  que  les  Coutumes  requièrent  la  noblefle,  non-feïilement dans  la  perfonne 
du  furvivant,  mais  dans  les  deux  conjoints.  La  Coutume  dit ,  quand  l'un  des 
deux  conjoints  nobles. 

Eft-il  nécefl^aire  que  les  conjoints  fiiflent  nobles  dès  le  temps  qu'ils  ont  con- 
tradé  leur  mariage  ;  ou  s'il  fuffit  qu  ils  le  foient  lors  du  prédécès  ?  Cette  quef- 
tion  dépend  encore  des  précédentes.  Si  Ton  décide  dans  les  queftions  précé- 
dentes, que  ce  préciput  ne  naît  d'aucune  convention,  au  moins  virtuelle,  entre 
les  conjoints ,  lors  de  leur  mariage ,  mais  que  c'eft  un  funple  gain  de  furvie  de 
la  part  des  meubles  du  prédécédé ,  que  la  Coutume  d^K-e  au  furvivant  ;  on 
doit  décider  dans  cette  queftlon ,  qu'il  fuffit  que  les  conjoints  le  foient  lors  du 
prédécès  de  l'un  d'eux,  qui  donne  ouverture,  au  profit  du  fiurivant ,  à  cette 
efpece  de  gain  de  furvie, 

418.  Il  feut ,  en  troifieme  lieu ,  qu'il  y  ait  eu  communauté  de  biens  entre  les 
conjoints ,  &  qu'elleiiibfifte  au  temps  du  prédécès.  C'eft  ce  qui  paroît  par  les 
termes  de  l'art.  13 1  de  l'ancienne  Coutume  de  Paris  :  Entre  nobles ,  quand  Cun 
dc^  deux  conjoints  va  de  vie  au  trémas  y  le  furvivant  peut  yjîhon  luifemblc  ,  prendra 
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Içs  mtubUs  &  créances  demeurés  dcfon  décis,  &  qui  COMMUNS  étount  entre  eux  , 
&  dont  Us  /oui£oient  au  temps  d'icelui  trépas.  Quoique  ces  termes,  &  qui  corn-- 
muns  étaient j  ne  le  trouvent  pas  dans  lartide  de  la  nouvelle  Coutume ,  ils  doi- 
vent y  être  fuppofés  ,  n'ayant  été  omis  que  pour.abréger ,  ne  paroiflant  pas  par 
le  procès-verbal ,  qu  on  ait  voulu  faire  à  cet  égard  aucune  innovation.  D'ail- 
leurs ,  à  prendre  l'article  de  la  nouvelle  Coutume  tel  qu'il  eft  conçu ,  il  paroît 
qu'il  eft  dans  l'efpece  d'une  communauté  fubfiftante  au  temps  du  prédécès ,  puis- 
qu'il eft  dit  à  la  fin  de  cet  article,  que  les  meubles ,  s'iljf  a  en/ans  y  fepartiffent 
par  moitié. 

Il  n'y  a  donc  pas  lieu  à  ce  gain  de  furvie ,  i®.  lorfque ,  par  le  contrat  de  ma- 
riage, il  y  avoit  exclufion  de  communauté  ;  2^.  lorfque  la  communauté,  ayant 
été  diflbute  par  une  réparation  ,  ne  fubiiftoit  plus  au  temps  du  prédécès. 

4 1 9.  Y  a-t'-il  lieu  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté  ?  Il  eft  évident  que 
lorfque  c'eû  le  mari  qui  a  furvécu^  la  renonciation  qui  eft  faite  par  les  héritier^ 
de  la  femme  à  la  communauté ,  Êiit  cefTer  ce  gain  de  furvie  :  car,  au  moyen  de 
cette  renonciation ,  la  femme  prédécëdée  n'a  dans  les  meubles  de  la  commu- 
nauté aucune  part  qui  puiiTe  être  déférée  au  mari  furvivant;  il  retient  de  fon 
chef  le  total ,  Jure  non.decrefcendi, 

Lorfque  c'eû  la  femme  qui  furvit ,  Lebrun ,  ibid. ,  /?.  a^  ,  décide  que  fi  elle 
renonce  à  la  communauté ,  elle  ne  peut  prétendre  ce  gain  de  furvie.  C'eft  aufiî 
Favis  de  Dupleffis.  La  raifon  eft  ,  que  lorfqu'une  femme  a  renoncé  à  la  com- 
munauté, elle  eft  cenfée  n'y  avoir  jamais  eu  aucune  part:  tous  les  biens  de  la 
communauté  demeurei^^  au  mari ,  jure  non  decrefcendi ,  &  font  cenfés  n'avoir 
jamais  été  communs.  La  femme  qui  a  renoncé  ne  peut  donc  pas  prétendre 
ces  meubles  :  car  les  Coutumes  ne  défèrent  au  furvivant  la  fucceffion  que  des 
meubles  communs  entre  le  prédécédé  &c  lui. 

410.  Il  faut,  en  quatrième  lieu,  qu'il  n'y  ait  point  d'enfans.  L'art.  238  de  la 
Coutume  de  Paris  dit  exprefTément , /^ottrvw  qu^il  ny  ait  enfans  ;  &  s* il  y  a 
enfans  ,  partirent  par  moitié. 

Ces  termes  comprennent  les  petîts-enfiins.  Un  enfiint  du  prédécédé ,  en  quel- 
que degré  qu'il  foit ,  fait  défaillir  cette  condition , pourvu  quil  ny  ait  enfans  ; 
L.  I ,  Cod.  de  condit.  infert. ,  &c.  ;  &  exclut  par  conféquent  le  furvivant. 

Un  pofthume  qui  naît  vivant  &  à  terme ,  &it  aufii  déâillir  cette  condition  : 
Non  intelligiturjînh  Uberis  deccffijfi  qui  pragnantem  uxorem /eliquit  :ji  quis  prag^ 
nanttm  uxorem  reliquit^  non  videtur  fini  liberis  dtuffijfe;  L.  187,  fF.  ^  /?.  /. 
Intelligendus  ejl  (  enim  )  mortis  umporefuijfe  qui  in  utero  reliBus  ejl;  L.  1 5  3 ,  fF. 
de  verb*Jîgnif. 

421.  Pour  que  le  furvivant  foit  exclus  par  les  en&nsou  l'en&nt  du  prédé- 
cédé, il  n^importe  pas  non  plus  que  ce  foient  des  enfans  communs,  ou  des  enfans 
<]ue  le  prëdécédé  ait  eus  d'un  précédent  mariage  :  car  ayant  un  droit  égal  aux 
biens  du  prédécédé ,  de  quelque  mariage  qu'ils  foient  nés ,  il  dpivent  avoir 
un  droit  égal  d'en  exclure  le  furvivant.  C'eft  pourquoi  Dumoulin ,  fur  ces 
termes  de  l'ancienne  Coutume  ,  dit ,  Ce  qui  s'entend  ex  quocumque  ipfius  ma» 
trimonio^  '      ^ 

422.  Il  n'y  a  que  les  enfans  du  prédécédé  qui  jouifTent  de  l'état  civil ,  qui 
puifTent  exclure  le  furvivant  :  ceux'  qui ,  lors  du  prédécès ,  l'a  voient  déjà  perdu , 
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foit  par  la  profeffion  religîeufe,  foit  par  une  condamnation  à  une  peine  capitale  l 
étant  cenfés  n'avoir  aucune  exÛlence  dans  la  fociété  civile ,  ne  peuvent  avoir  le 
droit  d'exclure  le  furvivant,    , 

Si  Tenfànt  que  le  prédécédé  alaiflé ,  n'avoit  été  condamné  que  par  contumace 
à  une  peine  capitale ,  par  un  Jugement,  exécuté  avant  la  mort  du  prédécédé ,  le 
droit  du  furvivant  feroit  en  fufpens.  S'il  mouroit  après  les  cinq  ans  fans  s*étre 
repréfenté ,  il  feroit  cenfé  mort  civilement  dès  l'exécution  du  Jugement ,  &  il 
n'auroit  pu  par  conféquent  faire  obftacle  au  furvivant  :  au  contraire ,  s'il  étoit 
mort  dans  les  cinq  ans  ^  le  Jugement  de  contumace  rendu  contre  lui ,  étant  en 
ce  cas  anéanti,  la  fucceflîon  du  prédécédé  feroit  cenfée  lui  avoir  été  déférée, 
,&c  il  auroit  exclus  le  furvivant. 

413.  Si  le  prédécédé  n'a  laiiTé  qu'un  enfant,  qu'il  a  exhérédé  pour  une  jiiût 
caufe,  cet  en^nt,  quoiqu'exhérédé ,  fait-il  déÊiillir  la  condition , /^urv^  qu^U 
71  y  aittnfans?  On  peut  citer  pour  l'affirmative,  la  Loi  114,$.  13  ,  fF.  4£e  /eg.  i® , 
où  il  efl  dit:  Quumtrit  rogatus  ^  fi  fini  Lïbtris  decejjirit  y  fidncommijfum  recoure , 
conditio  defccijft  v'uUbitur^fi patri  fiipervixcrint  libcn;ruc  quarUur  an  haredes  èxù» 
tcrint.  Pour  la  négative ,  on  peut  dire  au  contraire ,  que  la  Coutume ,  par  ces 
termes ,  pourvu  qu'Un  y  ait  cnfansj  n'a  entendu  parler  que  des  en&ns  capables 
de  ûiccéder  au  prédécédé  :  car  elle  n'a  apporté  cette  condition  que- parce  qu'elle 
a  voulu  préférer  au  furvivant  les  enfans  du  prédécédé,  pour  la  part  que  le  pré- 
décédé avoit  dans  les  meubles  communs  ;  mais  elle  n'a  entendu  lui  préférer  que 
ceux  qui  étoient  capables  'd'y  fuccéder ,  &  non  celui  que  l'exhérédation  en  a 
rendu  incapable. 

424.  Il  n'en  eft  pas  de  même  de  l'en&nt  qui  a  renoncé  à  la  fucceflîon  du  pré* 
décédé:  il  fuffit,  pour  &ire  dé&illir  la  condition, /'{^z/rvc/  qu'Un  y  aittnfansj<3fx^ 
le  prédécédé  ait  laiiTé  un  çnfànt  à  qui  la  fucce0îon  ait  été  déférée,  &  qui  ait 
pu  la  recueillir. 

425.  Lorfque  le  prédéçédé  n'a  point  lalffé  d'enfans,  ceux  que  le  furvivant 
auroit  d'un  précédent  mariage ,  font-ils  déÊiilUr  la  condition  , /wx^rvi/  quU  ny  ait 
pas  d\nfans  ?  Il  eft  étonnant  que  Lebrun ,  iiid.  ^  n.^i  ^  &c  Dupleffis  prôpofeni 
cette  queftion,  &  il  l'eft  encore  plus  qu'ils  la  décident  pour  l'affirmative.  Il  eft 
an  contraire  de  la  dernière  évidence  que  cette  condition  ne  peut  être  entendue 
que  4es  enfans  du  prédécédé ,  qui  font  les  feuls  en  faveur  de  qui  elle  a  pu  être 
appofée  ;  ceux  du  furvivant  n'ayant  aucun  intérêt  à  la  difpofition  de  cet  article. 
L'art.  1 3 1  de  l'ancienne  Coutume  s'en  expliquoit  formellement  ;  il  porroit , 
pourvu  qu'Un  y  ait  enfans  4^  trépajli.  Si  dans  la  nouvelle  Coutume ,  ces  mots, 
du  trépajfé^  ne  fe  trouvent  plus ,  ce  n'eft  que  pour  abréger  qu'on  les  a  retran- 
chés ,  comme  fuperflus  :  elle  fait  d'ailleurs  affez  entendre  qu'elle  ne  parle  que- 
des  eofàns  du  tripafjï^  par  ce  qui  fuit,  fi*  s^'Uy  a  tnfans ^ partifftnt par  moiiii ; 
ceux  du  furvivant  n'ayant  pas  de*  partage  à  aire  avec  lui.  La  léule  raifon  que 
Lebnm  &  Duplefîis  allèguent  pour  leur  opinion ,  eft  que  ce  préciput ,  difent- 
jls ,  doit  être  égal  &  refpeôif ,  comme  le  don  mutuel  :  mais  fur  quoi  cela 
eft-il  fondé? 

416.  Enfin  il  faut  9  en  cinquième  lieu ,  que  les  parties  n'aient  pas ,  par 
}^ur  contrat  de  mariage^,  renoncé  à  ce  préciput  que  les  Coutumes  accor- 
di^nt  aux  furvivans  nobles.  Cette  convention  eft  trèsi-Ucite  ;  on  peut  valable* 

ment 


Partie  /,  Chap.  lll^  Seci.  2,  An.  /  y  %.  l.      6^!^ 

ment  renoncer  aux  difpofitions  des  Lolx  qui  ne  concernent  que  Tintérêt  des 
{particuliers  qui  y  renoncent  ;  L.  3 1  y  S.  de  pacte 

41J.  Les  parties  qui  par  leur  contrat  de  mariage  conviennent  d'un  certain 
préciput  qu'aura  le  furvivant ,  font-^Ues  cenfées ,  par  cela  feul ,  renoncer  au 
préciput  légal  ?  Non.  Mais ,  dira  - 1  -  on ,  convenir  par  un  contrat  de  mariage , 
que  le  furvivant  aura  pour  préciput  des  meubles  de  la  (Communauté  jufqu'à 
concurrence  d'une  certaine  fomme ,  c'eft  bien  convenir  qu'il  n'en  prendra  pas 
plus  9  &  par  conféquent  qu'il  ne  prendra  pa^  le  total  defdits  meubles  que  les 
Coutumes  défèrent  au  furvivant.  Je  réponds  par  une  diftînâion.  Convenir  que 
k  furvivant  prendra  à  titre  de  préciput  conventionnel  des  meubles  de  la  com- 
munauté jufqirà  concurrence  cFune  certaine  fomme,  c'eft  convenir  qu'il  n'en 
prendra  pas  au*delà  de  cette  fomme.  Je  diftingue.  C'eft  convenir  qu'il  n'en 
prendra  pas  au-delà  de  cette  fomme  à  ce  titre  ;  je  l'avoue  ;  à  un  autre  titre  ^ 
je  le  nie.  Or  la  difpofition  de  la  Coutume  qui  donne  au  furvivant  de  deux 
conjoints  nobles  ,  le  droit  de  prendre  le  total  dé^  meubles  de  la  communauté  J- 
à  la  charge  des  dettes  mobilières  de  ladite  commimauté ,  eft  un  titre  entière-^ 
ment  différent  du  titré  que  forme  la  convention  du  préciput  portée  par  le 
contrat.  La  difpofition  de  la  Coutume  eft  un  avantage  que  la  Loi  fait  au  fur- 
vivant;  c'eft  un  titre  univerfel  auquel  eft  attachée  la  charge  des  dettes  de  la' 
communauté  :  au  contraire  ,  le  titre  qui  réfulte  d'une  convention  de  préciput' 
portée  par.  un  contrat  de  mariage  ^  eft  un  avantage  que  les  conjoints  fe  font 
réciproquement  :  ce  n'eft  point  un  titre  univerfel  ;  ce  n'eft  pas  un  titre  auquef 
fbit  attachée  la  charge  de  payer  les  dettes,  ni  aucune* autre  charge. 

418.  Après  avoir  vu  quelles  font  les  cinq  chofes  qui  doivent  concourir^ 
pour  qu'il  y  ait  lieu  au  préciput  légal  que  plufîeurs  Coutumes  accordent  aii' 
îiirvîvant  de  deux  conjoints  nobles  ,  il  nous  refte  à  voir  quelles  font  les  chofes 
dans  lefquelles  il  coniifte ,  &  quelles  en  font  les  charges.  ^  '' 

Il  confiftedans  lès.  meubles  de  la  communauté  qui  fe  trotiveiit  lors  dupré<«' 
décès  :  ces  Coutumes  donnent  au  furvivant  la  part  qu'y*  avok  4e  prédcbédé.'  " 

Toutes  ces  Coutumes,  à  l'exception  de  celle  de  Paris i  les  donnent  àil* 
furvivant  fans  en  rien  excepter.  Celle  de  Paris  en  excepte  ceux  qur ,  lors  du 
prédëcès  ,  fe  trouvent  dans  la  ville  de  Paris  &  dans  les  feuxbourgs  :  elle  s'ex- 
prime ainfi  en  Vure^  1^8  :  U  tft  en  la  faculté  du  furvivant  de  prendre  &  acèepteh^ 
les  meubUs  étant  HORS  LA   VILLE  ET  PAUXBOï/RGS  DE  Parié  ,  %W 
fraude.  *  .    .       i  ?  ^    .:.  « 

La  raifbn  de  cette  exception  vient  apparemment  de  ce  que  le  luxé  Hyfhl^ 
commencé  à  Paris  avant  qiic  de  fe  répandre  dans  les  Provinces  j  on  a  cm  x^e 
les  meubles  que  les  perlonnes  demeurantes  à  Paris ,  aurolent  dans  Pariai" 
feroient  fouvent  d'un  prix  trop-  confidérable  pour  en  gratifier  le  -furvivant  aii' 
préjudice  des  héritiers  du  prédécédé  :  c'eft  pour  cette  raifon  qtié  la  Coutunië* 


qu^on  avoît  coutume  xle 
laifler  à  Paris ,  &  que  le  furvivant  n'avoit  feit  tranfporter  ailleurs  que  dans. 
la  vue  d'en  profiter  à  la  mort  du  prédécédé  i  ce  qui  fe  préfiime  lorfqu'oo 
les  en  a  tranfportés  pendant  la  dernière  maladie  du  prédécédé*  "^ 

Tome  IlL  S  s  s  s 


6^6  Traité  de  la  Communauté^ 

429.  On  a  agité  la  queflion  9  fi^  à  Texception  des  meubles  corporels  qm  fe 
trouvent  à  Paris  lors  de  la  mort  du  prédécédé  9  &  de  ceux  oui  en  auroient  été 
tranfportés  en  fraude ,  la  Coutume  donne  généralement  au  lurvivant  tous  les 
autres  effets  mobiliers  de  la  communauté ,  les  incorporels  »  tels  que  font  les 
dettes  aâives  mobilières  ^  aufli  -  bien  que  les  meubles  corporels.  Lebrun  9 
ibidtmy  n.  4/  6*  42  ;  Auzai^et  9  Dupleflîs  K  Lemaître  penfent  que  b  Coutume 
n'accorde  au  furvivant  que  les  meubles  matériels  &  corporels ,  parmi  lefquels 
ils  comprennent  Targent  comptant  qui  fe  trouve  hors  de  Paris  9  &  qu'elle  ne 
lui  accorde  point  les  dettes  aâives  mobilières.  Ces  Auteurs  fe  fondent  fur  ces 
termes  de  Tartide  238  9  hant  hors  la  vilU^  &c.  Ces  termes  étant  ^  (fifent-ils  9 
défignent  des  meubles  qui  font  dans  un  lieu ,  &  ne  peuvent  par  conféquent 
s'appliquer  aux  meubles  incorporels  9  lefquels  ne  fubfiftent  que  dans  l'enten- 
dement 9  &  ne  font  dans  aucun  lieu.  Lebrun  ajoute  qu'en  Droit  9  les  droits  & 
Biens  incorporels  font  une  troifieme  efpece  de  biens  9  difiinguée  des  biens  cor- 
porels &  des  biens-fonds  ;  L.*A.  D.  Pio ,  iS^  ^.  z^ff^  de  re'Judic.  &  qu'ib  ne 
doivent  pas  par  conféquent  être  compris,  fous  le  terme  de  meubles.  Néanmoins 
Dumoulin  9  agitant  cette  queftion  lur  Van.  116  àt  l'ancienne  Coutume  de 
Paris  (i)  9  conçue  dans  les  mêmes  termes 'que  le  238^  de  la  nouvelle  9  après 
avoir  rapporté  pour  raifons  de  douter  celles  fur  lefquell^  Lebi:Mn  fonde  fon 
opinion  9  décide  que  la  Coutume  comprend  non-feulement  les  meubles  maté- 
nels  &  corporels  9  mais  pareillement  les  incorporels  9  c'eâ-ànlire  9  les  créances 
mobilières. 

Dumoulin  s'explique  fiu*  cetfé  queiHon  d'une  manière  trm  éner^que  9  pour 
ne  pas  rapporter  tes  propres  termes  :  ^  Refte  une  difficulté  9  dit-il.  Le  furvivant 
n  a  feulement  les  meubles  corporels  &  matériels  étant  hors  la  ville  &  &ux- 
I»  bourgs  9  fans  fraude  9  &  fans  qu'il  puifTe  rien  prétendre  aux  créances  &  dettes 
H  aâives  9  combien  qu'elles  procèdent  de  chofes  étant  hors  la  ville  :  il  efl  ïnxxk 
»>  clair  qubd'in  terminis  juvis^  appellatione  mobUium  finpUdter ^  non  Tcmttnt 
n  nomma  ;  £.  A.  Z>.  Piç  9  £  Àe  rejudk.  ;  encore  moins9  qttanJi additur  ciramp' 
H  tantia  qme  non  cof^ruit  nominibus  9  proutfims  loti  9  comme  ibi  meubles  étant 
H  hors  la  ville.  Mais  il  y  a  bien  autre  raifon  dé  préfent  ;  car  les  Coutumes  de 
n  France  ne  font  pas  Statuts  d'Italie  9  &  ne  f e  refbeignent  ad  modmm  lo^tendi 
9»  &  inteUigendi  juris  Romani,  mais  s'entendent  feamdàm  madstm  loquendi  & 
H  ^undi  de  France  &  des  Coutumes ,  lefquelles  quand  elles  dii^fent  des  meu-^ 
n  blés  9  elles  comprennent  auffî  les  dettes  aâives  mobilières  9  etiam  alio  non 
maddaon.  - 

Dumoulin 9  après  avoir  prouvé  cela  par  des  exemples,  zyoxxtsmQiutnA 
yiforùùs^  quand  il  y  a  la  charge  ei^refle  de  payer  les  dettes  mobilières  !  Car 
K^  cela  montre  bien  9  per  locum  &  argumentum  à  correlativis  9  que  fous  ce  mot 
M  viennent  les  créances  ou  dettes  aâves  :  autrement  n'y  auroit  propos  qu'il 
H  payât  les  paflîves  ;  ce  ieroit  contre  la  règle  &  raifon  natûreUe  &  incommu- 
p  table  ;  de  qud  in  L.fecundàm  naturam  ,  S.  de  reg./Ur^ 
,  -Cet  argument  de  Dumoulin  me  paroît  très^fort.  La  cliarge  des  dettes  paffives^ 

1)  Il  porte  :  n  eft  en  la  faculté  du  (anirzat  d'accepter  les  tféiibles  éuat  hors  kditf 
&  fauxboorgs  de  Pari99  fisipii  fraade» 
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Jmpofée  par  la  G>utume  au  furvivant ,  étant  une  charge  de  l'univerfalité  des 
meubles,  qui  comprend  les  incorporels  &les  corporels,  démontre  fufHfam-. 
ment  que  par  le  terme  de  meubles ,  c'eil  cette  umverfalité  qui  comprend  les 
incorporels  &  les  corporels ,  que  la  G>utume  a  entendu  déférer  au  furvivant. 

Ajoutez  Que  Van.  /j/  de  l'ancienne  G>utume  de  Paris  s'étoit  expliqué  for« 
mellement  fur  les  créances  ;  il  y  eft  dit  :  Entre  nobUs  ,  quand  Cun  des  deux  con* 
joints  va  de  vie  à  trépas  ,  le  furvivant  peut  prendre  les  meubles  &  créances  demeurés 
de  fon  déch.  Si  dans  Vart.  2^8  de  la  nouvelle  Coutume ,  dans  lequel  on  a  réuni 
cet  art.  ij/ ,  qui  concernoit  les  nobles  demeurans  fous  le  reflbrt  de  la  Coutume 
de  Paris,  mais  hors  la  ville  de  Paris;  &  le  iiC ,  qui  concernoit  les  nobles  bour* 
geois  de  Paris  ;  cts  termes,  &  créances ,  ne  fe  trouvent  pas ,  on  peut  dire  qu'ils 
n'ont  été  retranchés  que  pour  abréger,  comme  fuperflus,  &  étant  fuffifamment 
compris  fous  le  terme  général  de  meubles. 

430.  Le  préciput  léeal  comprend  non-feulement  les  dettes  aâives  &  créai|» 
ces  oue  la  communauté  a  contre  des  tiers  ;  elle  comprend  pareillement  celles 

3u'elle  a  contre  les  conjomts.  Suppofons ,  par  exemple ,  que  le  furvivant  fîlt 
ébiteur  envers  la  communauté  d'une  récompenfe  de  3.0,000  livres ,  pour 
pareille  fomme  tirée  de  la  communauté ,  foit  pour  impenfes  faites  fur  fes  héri* 
tages  propres ,  foit  pour  acquitter  {es  dettes  n^obilieres  antérieures  au  mariage  ^ 
6c  exclufes  de  la  communauté  par  une  claufe  de  féparatipn  de  dettes ,  foit  pour 
d'autres  caufes  ;  &  que  compenfation  Êdte  de  ladite  fomme  de  10,000  livres 
avec  une  fomme  de  ii,ooo  livres  à  laquelle  je  fuppofe  que  montent  les 
créances  que  le  furvivant  a  contre  la  communauté  pour  fes  reprifes  ,  le  furvi- 
vant fe  trouve  reliquataire  d'une  fomme  de  8,000  livres.  Le  furvivant ,  en 
acceptant  le  préciput  légal ,  devient  quitte  de  ce  relimiat  de  8,opo  livres ,  &  il 
Ven  Eut  confufion  :  car  la  créance  que  la  communauté  avoit  contre  lui  pour  ce , 
reliquat ,  étant  un  effet  aôif  mobilier  de  la  communauté ,  elle  entre  dans  fon 
prédput  légal. 

43 1  •  A  l'égard  de  l'exception  que  la  Coutume  de  Paris  Eût  des  meubles  de 
Paris  9  Dumoulin  obferve  fort  bien  qu'on  doit  comprendre  dans  cette  exception  ^ 
non-feulement  les  meubles  corporels  qui  font  à  Paris ,  mai&  pareillement  les 
créances  qui  procéderoient  de  chofes  qui  font  à  Paris  ;  telles  que  font ,  par  exem- 
ple 9  des  loyers  qui  fe  feroient  trouvés  dus  lors  du  prédécès ,  pour  des  maifbns 
de  Paris  ^  oc  des  profits  feigneuriaux  de  cenfives  étant  dans  la  ville  &  fàuxr . 
bourgs  de  Paris. 

'  43  2.  Si  des  conjoints  Patifiens  avoient  coutume  de  porter  à  leur  terre ,; 
lorfqulls  y  vont  pafler  un  certain  temps  de  l'aimée,  quelques-uns  de  leurs  ; 
meubles  de  Paris ,  putâ ,  leur  argenterie ,  &  de  les  rwiporter  lorfqu'ils  y 
retournent;  l'un  d'eux  venant,  à  prédécéder  pendant  leur  lé  jour  à  la  campa- 
gne 9  cette  argenterie  qui  fe  trouve  à  b  csimpagne ,  pourroit-elle  être  prétendue  , 
par  le  furvivant  ?  La  raifon  de  douter  eft ,  qu'elle  fe  trouve  fans  fraude  hors 
de  Paris  ;  le  furvivant,  qui  ne  prévoyoit  pas  le  décès  de  l'autre  conjoint ,  ne 
l'ayant  pas  portée  hors  de  Pans  en  fraude,  &  à  defTein  d'en  profiter.  La 
raifbn  de  décider ,  au  contraire ,  que  cette  argenterie  ne  peut  être  prétendue  par 
lé  furyîvant ,  efl:  qu'ayant  coutume  d'être  à  Paris ,  d'où  elle  n'a  été  tranfportée 
dans  l'intention  de  l'y  remporter^  elle  efl,  par  fâ  deflination ,  un  meuble  de 
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Paris  )  &  par  confëquent  dans  le  cas  de  Texception.  Cela  eu  fondé  far  cette 
règle  de  Droit:  Rcbus  qua in fimdo funt ^  aucdunt ctiam qiM  tune  non  funtyfi 
ejfe  foUnt  ;  L.  78  ,  §.  j  yff.  de  Ug.  3^.  • 

Il  en  feroit  autrement  d'une  argenterie  que  les  conjoints  feroient  dans  Tuiage 
de  laiffer  à  leur  terre,  fous  la  garde  d'un  concierge ,  lorfqu'ils  s'en  retournent 
à  Paris  :  il  n'efi  pas  douteux  que  c'eft  un  meuble,  étant  hors  la  ville  de  Paris  ^ 
qui  ne  peut  être  contefté  au  furvivant. 

Quand  même  on  auroit  fait  venir  à  Paris  quelque  pièce  de  cette  vgenterie, 
putà^  pour  la  faire  raccommoder,  &  dans  l'intention  de  la  renvoyer  a  la  cam- 
pagne ;  quoiqu'elle  fe  trouvât  à  Paris  lors  du  décès ,  on  ne  pourroit  la  con- 
tefler  au  furvivant.. Cette  chofe  ne  fe  trouvant  à  Paris  que  par  accident ,  elle 
n'efl  pas  un  meuble  de  Paris  ;  mais  elle  efl,  par  fa  deftination,  un  meuble  étant 
hors  de  la  vUle  de  Paris. 

Il  en  efl  de  même  lorfque  des  conjoints  font  revenuis  à  Paris  avec  les  che- 
vaux cjui  fervent  à  l'exploitation  de  leur  terre.  Quoique  le  décès  de  l'un  d'eux 
foit  arrivé  auffî-tôt  après  leur  retour  à  Paris ,  avant  que  les  chevaux  en  aient  été 
renvoyés  ;  ces  chevaux,  qui  ne  fe  trouvent  à  Paris  que  par  accident ,  font  cenfés, 
à  caule  de  leur  deftination ,  meubles  de  campagne ,  meubles  étant  hors  la  ville 
de  Paris ,  &  on  ne  peut  conféquemment  les  contefler  au  furvivant. 

43  3 .  Lorfqu'un  Parifien ,  après  avoir  fait  emplette  à  Rome  de  tableaux 
de  grand  prix,  pour  les  placer  dans  fon  hôtfel  à  Paris,  vient  à  perdre  fà 
femme  pendant  que  les  tableaux  font  encore  en  chemin ,  peut-il  les  prétendre 
comme  meubles  étant  hors  la  ville  de  Paris  ?  Je  le  penfe  ;  car  quoiqu'ils  fuflent 
deflinés  à  être  meubles  de  Paris  ,  ils  ne  l'étoient  pas  encore.  Lorfque  des  meu- 
bles de  Paris  font  tranfportés  de  Paris  dans  un  autre  lieu ,  avec  intention  de 
les  y  faire  revenir ,  cette  deflination  leur  conferve  bien  la  qualité  de  meubla 
de  Paris  qu'ils  avoient  déjà  ;  mais  la  deftination  ne  peut  pas  donner  à  des 
meubles  la  qualité  de  meubles  de  Paris  avant  qu'ils  y  foient  arrivés  ;  Voyt^ 
fuprà^n.29. 

434.  Les  meubles  du  prédécédé ,  que  les  Coutumes  accordent  au  furvivant 
de  deux  conjoints  nobles ,  font  feulement  ceux  de  leur  communauté.  Plufieurs 
Coutumes  s'en  expliquent  formellement ,  &  on  le  doit  fuppôfer  dans  celles 
qui  ne  ^tn  expliquent  pas.  L'article  1 3 1  de  l'ancienne  Coutume  s'en  explique 
rormellement  :  il  y  efl  dit ,  demeurés  dt  fon  décès ,  &  qui  étoient  communs  entre 
eux.  Gen'efl  que  pour  abréger  que  ces  mots  ont  été  retranchés  dans  l'art.  238 
de  la  nouvelle. 

'  Sur  les  meubles ,  tant  corporels  qu'incorporels ,  dont  la  communauté  eft  * 
compofée,  Voye^/uprà  ;Ch.z  ^  SeS,  1 ,  Art.  /. 

Les  héritages  ameublis  ne  font  pas  compris  fous  le  nom  de  meubles. 

435.  Il  nous  refle  à  parler  des  charges.  L'article  138  de  Paris  dit,  Auqud 
eas  il  tjl  unu  payer  les  dettes  mobilières  ^  &  les  obfeques  &  funérailUs  £iubà 
trépaffé, 

Lebrun ,  ihidem ,  n.  36*,  efUme  que  par  ces  termes  le  furvivant  efl  chargé 
îndiftinftement  de  toutes  les  dettes  mobilières  du  prédécédé  ;  non-feulement  de 
celles  qui  étoient  dettes  de  communauté ,  mais  même  de  celles  qui  étoient 
particulières  au  prédécédé  ^  T^à^  au  moyen  d'une  daufe  de  féparation  de 
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^es.  Ceft  auffi  Favis  de  Dupleffis.  Lemaître  penfe  au  contraire  /  que  le 
furvivant  n'eft  chargé ,  par  cet  article ,  que  d'acquitter  les  héritiers  du  pré*^ 
décédé  y  de  la  part  des  dettes  de  la  communauté  dont  la  fucceflion  eft  tenue. 
Son  opinion  me  paroît  préférable.  La  Coutumél^e  fàifant  pas  fuccéder  par  cet 
article  le  furvivant  indiftinûement  à  l'univeriàlité  des  biens  meubles  du  prédé- 
cédé j  mais  feulement  à  l'univerfalité  des  biens  meubles  de  la  communauté , 
pour  la  part  qu'y  avoit  le  prédécédé ,  comme  nous  l'avons  vu  au  ndmbre 
précédent  »  il  ne  doit  pas  être  préfumé  avoir  été  chargé  d'autres  dettes  mohi*^ 
lieres  que  de  celles  de  la  communauté ,  qui  font  les  feules  qui  foient  upe 
charge  àk  l'univerfalité  des  biens  de  la  communauté  9  à  laquelle  il  fuccede  au 
prédécédé  pour  la  part  qu'il  y  avoit.  Le  furvivant  n'étant  donc  tenu  que  des 
dettes  de  la  communauté ,  par  la  nature  de  la  chofe  àJaqueUe  il  fuccede ,  pour 
qu'il  pût  être  réputé  tenu  des  autres ,  11  eût  fallu  que  la  G>utume  s'en  fiït 
expliquée  d'une  manière  plus  formelle  ;  ce  que  n'ayant  pas  fait ,  les  dettes  mo- 
bilières dont  elle  le  charge,  doivent  être  tnl^tiQ}X^^ficundùmfubjçSamma'- 
ttrîam ,  de  celles  4f  la  communauté. 

Suivant  ce  principe ,  fi  la  fucceilîon  du  prédécédé  étoit  débitrice  envers  le 
furvivant  ,/2«/^  y  pour  une  donation  que  le  prédécédé  auroit  âite  au  furvivant 
de  quelque  fomme  d'argent  ou  de  chofes  mobilières ,  ou  pour  des  récompenses 
mobilières  que  le  prédecédé  devoit  à  la  communauté ,  il  ne  s'en  fera  pas  de 
conflifion  ,  &  le  furvivant ,  quoiqu'il  accepte  le  préciput  légal ,  ne  îaifTera 
as  d'en  demeurer  créancier  ;  car  ces  dettes  font  bien  des  dettes  m(^ilieres  de 
fucceflion  du  prédécédé  y  mais  elles  ne  font  pas  dettes  de  la  communauté , 
qui  font  les  feules  dont  le  furvivant  qui  accepte  le  préciput  légal  9.  eft  tenu 
d'acquitter  la  fucceffion  du  prédécédé. 

436.  Quoique  la  créance  qu'a  le  furvivant  pour  la  reprife  de  fes  deniers 
exclus  de  la  communauté  par  une  convention  de  réalifation ,  ou  pour  le  remploi 
du  prix  de  (es  propres  9  ibit  une  dette  de  la' communauté ,  néanmoins  il  n'en 
eft  pas  chargé  par  cet  article.  Mais  ce  q'eft  pas.  par  les  raifons  qu'en  donne 
Lebrun ,  qui  dit  que  c'eft  parce  que  la  communauté  ncn  tfi  que  dépofieaire  ,  & 
quelles ft  pnnntnt par  dUlraHion  &  par  délibation.  C'eft  parler  très-impropre- 
ment y  que  de  dire  que  la  communauté  n'en  eft  que  dépoiitaire.  Un  dépofitaire 
eft  celui  qui  garde  la  chofe  d'autrui  fans  pouvoir  s'en  lervir ,  pour  la  remettre 
en  nature  à  celui  qui  l'a  confiée  à  fa  garde.  C^  n'eft  point  de  cette  manière 
que  la  communauté  a  les  fommes  de  deniers  que  chacun  des  conjoints  s'eft 
réfervées  propres  y  ou  qui  proviennent  du  prix  de  fes  propres  aliénés  durant  le 
mariage.  EUes  s'emploient  pour  le^  affaires  de  la  comîpunauté  y  qui  eft  obligée 
d'en  rendre  autant  y  lors  de  fa  diflblution  y  à  ce^pi  des  conjoints  à  qui  elles. 
appartiennent ,  ou  à  fes  héritiers.  La  communauté  n'en  eft  donc  pas  dépofitaire 
fmipletnent^  elle  en  eft  véritablemient  débitriice.  Les  créances  qu'a  le  furvivant 
pour  la  reprife  de  fes  deniers  ftipulés  propres ,  ou  pour  le  remploi  du  prix  de^ 
ks  propres ,  font  donc  de  véritables  dettes  de  la  communauté  y  dont  les  héri- 
tiers du  prédécédé  font  débiteurs  pour  la  part  qu'ils  ont  dans  la  communauté. 
Si  ces  reprifes  s'acquittent  lors  du  paftage  des  biens  de  la  communauté , /^izr  déli" 
bation  Ôc  prélèvement  fur  les  biens  <fe  la  communauté ,  elles  n'en  font  pas 
moins  des  dettes  de  la  communauté.  Elles  le  font  ft  bien  ^  qu'à  l'égard  dé  celles 
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de  la  feikiiiie  ^  le  mari  &^  fes  héritiers  en  font  tenus  envers  la  femme  ou  fes 
héritiers  »  quand  même  il  n'y  auroit  pas  de  biens  dans  la  communauté  de  qu<û 
les  acquitter.  Les  créances  qu'a  le  mrvivant  pour  fes  reprifes  &  pour  le  rem- 
ploi du  prix  de  fes  propres  Sénés ,  font  donc  véritablement  des  dettes  de  la 
Gonununauté.  Si  y  en  acceptant  les  meubles ,  il  ne  les  confond  pas ,  &  s'il  n'eft 
pas  obligé  d'en  acquitter  la  fucceflion  du  prédécédé  pour  la  part  dont  elle  en 
eft  tenue ,  la  feule  véritable  raifon  eft  »  que  ces  créances ,  quoiqu'elles  fbient 
dans  la  vérité  créances  mobilières ,  forit ,  entre  les  conjoints ,  réputées  pour 
immeubles  fiâi& ,  que  le  furvi vant ,  chargé  feulement  des  dettes  purement  mo- 
bilières ,  n'eft  pas  tenu  d'acquitter. 

457.  Le  furvivant  qui  prend  les  meubles ,  confond-il  le  préciput  conven- 
tionnel fHpulé  à  fon  profit  par  le  contrat  de  mariage  ?  Lebrun ,  ibidem ,  /y.  zi^ 
£uit  une  diûinâion.  U  convient  que  lorTque  le  préciput  conventionnel  confifle  en 
unefomme  de  deniers ,  le  furvivant  doit  le  confondre ,  parce  que  c'eftehce 
cas  une  dette  mobilière  de  la  communauté ,  dont  il  doit  acouitter  la  fucceffion 
du  prédécédé  »  pour  la  part  dont  elle  en  efl  tenue:  mais  Lorfque  le  prédput 
coniiile  en  meubles  »  que  le  furvivant  pourra  prendre  jufqû'à  concurrence  d'une 
certaine  fomme  9  cet  Auteur  prétend  que  le  furvivant  qui  prend  le  préciput 
légal  ^  tie  confond  point  ce  préciput  conventionnel  y  qu'il  peut  prendre  dans  les 
meubles  qui  font  à  Paris  9  lefquels  n'entrent  pas  dans  le  préciput  légal.  La  raifon, 
dit-ily  efi,  que  le préàjnu  eonveniionnel ne/l point  (  en  ce  cas)  une  detu  mobilière, 
mais  une  diftraSion  de  urtains  meubles. 

Je  réponds ,  qu'il  ttt  &ux  que  le  préciput  de  ehofes  ne  f(nt  pas  une  dette 
mobilière  de  la  communauté.  Il  n'efl  pas  moins  une  dette  que  le  préciput 
d'une  fomme  d'argent  :  la  feule  différence  cu'il  y  a ,  efl  que  celui-ci  eft  une 
dette  quantiians ,  &  oue  le  préciput  de  chojes  eft  une  dttte  Jpedemm.  Le  pré-  . 
dput  de  ehofes  9  de  même  que  le  préciput  d'une  fomme  ^  naît  de  la  convention 
pâ*  laquelle  les  parties  contraâantes  s  obligent  réciproquement  envers  le  fur- 
vivant  9  de  lui  laifler  prélevée  »  lors  du  partage  de  la  communauté  ^  les  ehofes 
portées  par  la  convention.  Cette  convention  forme  donc  une  obligation.  Le 
préciput  de  ehofes  eft  donc  une  dette  ;  car  dette  &  obligation ,  c  eft  bien  la 
même  diofe.  Ceft  une  dette  de  communauté ,  puifque  c'eft  fur  les  biens  de  la 
communauté  qu'elle  doit  être  acquittée.  C'eft  une  dette  mobilière ,  puifque  les 
ehofes  qui  en  font  l'objet  font  des  ehofes  mobilières.  Le  furvivant  qui  prend 
les  meubles,  doit  donc  confondre  ce  préciput.  L'article  138,  qui  le  charge  de 
toutes  les  dettes  mobilières ,  comprend  dans  la  généralité  de  fes  termes  »  toutes 
les  dettes  mobilières  de  la  communauté  ,  de  quelque  efpece  qu'elles  foient , 
les  dettes  Jpecierufft»^  auffi-bien  que  les  dettes  ^uandtads.DupleSs  eft  de  notre 
avis, 

438.  La  charge  d'acquitter  les  frais  flméraires  du  prédécédé  »  eft  une  ehaige 
mie  les  Coutumes  ont  jugé  à  propos  d'impofer  au  préciput  légal ,  ouoique  cette 
oiarge  ne  foit  pas  une  charge  de  la  communauté  »  mais  de  la  iucceffioo  du 
prédécédé. 

Le  deuil  que  la  fénmie  furvivante  a  droit  d'exiger  des  héritiers  du  prédé? 
cédé  9  eft  cerné  Êdre  partie  de  ces  frais  funéraires  ;  c*eft  pourquoi  elle  le  coq* 
fsfod  I  lotfqu'$Ue  prçnd  le  préciput  légal» 
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Quelques  Coutumes  chargent  auffi  le  furvivant  qui  prend  le  prédput  légal , 
de  lacquittement  des  legs  Êdts  par  le  prédécédé  ^  qu'elles  appellent /i»  5 //mm^^ 
fiteux  ou  pitoyabUs*  Ce  font  ceux  qui  contiennent  des  aumônes  &ites  aux 
pauvres  9  ou  ceux  faits  àdesEglifes  pour  des  prières.  Cela  ne  doit  s'entendre 
que  de  legs  modiques* 

Cette  charge  des  legs  pieux  n*a  lieu  que  dans  les  Coutumes  qui  en  ont  une 
difpofition  exprefle  :  hors  de  ces  Coutumes ,  le  prédécédé  ne  peut  diminuer  en 
rien  par  des  difpofitions  teilamentaires ,  le  préciput  du  furyivant  i  ce  font  les 
héritiers  du  prédécédé  qui  font  feuls  chargés  de  les  acquitter.     . 

43  9.  Il  refle  une  queflion ,  qui  eft  de  fçayoir  fi  le  lurvivant ,  après  avoir  , 
en  majorité ,  accepté  le  préciput  légal ,  peut  9  lorfqu'il  a  &it  un  inventaire ,  fe 
décharger  des  charges  de  ce  préciput ,  en  renonçant ,  &  en  offranf  de  compter 
aux  héritiers  du  {>rédécédé ,  de  leur  part  dans  les  biens  meubks  de  la  com- 
munauté. Les  Auteurs  font  encore  partagés  fur  cette  quefBon.  C>ux  qui  tien- 
nent la  négative  j  tirent  argument  de  ce  qui  s'obferve  à  l'égard  de  la  garde-* 
noble.  Le  gardien  noble  ^  après  qu'il  a  une  fois  accepté  la  garde ,  ne  peut  plus 
iê  décharger  dei  l'obligation  qu'il  a  contraâée  en  l'acceptant ,  d'acquitter  les 
dettes  mobilières  du  mineur  ^  quoiqu'il  ofire  d'abandonner  tout  l'émolument 
de  la  garde ,  &  de  compter  de  tout  ce  qui  lui  efl  parvenu  des  biens  &  des 
revenus  du  mineur.  On  dit  au  contraire  »  pour  l'affirmative  5  qu'il  y  a  une 
grande  diâérence  entre  le  préciput  légal  &  la  garde-noble.  Le  préciput  léeal 
eft  une  pure  donation  que  la  Loi  Êdt  au  furvivant  de  la  part  du  prédécâé 
dans  le  n^obilier  de  la  communauté ,  à  la  charge  de  payer  la  part  dudit  prédé- 
cédé  dans  les  dettes  mobilières  de  ladite  communauté.  Qr  c'eft  un  principe 
commun  à  tous  les  donataires ,  que  le  donataire ,  quoiqu'il  ait  accepté  la  dona- 
tion ,  n'eu  tenu  des  charges  de  la  donation  que  juîqu'à  concurrence  de  l'émo- 
lument y  &c  qu'il  peut  fe  fouibaire  aux  charges  en  abandonnant  les  chofes  don-- 
nées,  &:  en co^iptant  de  tout  ce  qu'il. a  perçu  de  la  donation.  Le  furvivant 
qui  a  accepté  le  préciput  légal ,  peut  donc  9  de  même  que  tous  les  autres  dona- 
taires 9  fç  décharger  des  charges  qui  y  font  attachées  9  en  abandonnant  ce  pré-* 
ciput.  Au  contraire  ,  la  garde-noble  n'eft  pas  tant  im  don  9  qu'une  efpece  de 
marché  que  la  Loi  ait  pour  le  mineur  avec  le  gardien  qui  veut  bien  accepter 
la  garde  ,  par  lequel  elle  lui  abandonne  les  revenus  des  biens  qu'avoit  le  mineur 
de  la  fucceffion  du  prédécédé  »  &  dans  quelques  Coutumes  tes  meubles  f  pour 
qu^il  le  rende,  à  la  fin  de  la  garde-noble ,  quitte  de  toutes  dettes  mobilières ,  qu'il 
lui  remette  fes  héritages  en  bon  état ,  &  qu'il  lui  donne  une  éducation  con- 
venable à  un  gentilhomme.  Ce  marché  eft  une  efpece  de  ^rfidt ,  dont  le  profit 
qu'y  peut  &ire  le  gardie^i ,  ou  la  perte ,  dépendent  fouvent  de  l'événement . 
incertain  du  temps  que  durera  la  garde.  Or  quand  on  a  ûàt  un  marché  9  on  n'eft 
pas  reçu  à  s'en  départir  pour  éviter  la  perte  qui  s'y  trouve.  On  ne  peut  donc 
tirer  argument  de  la  gardey  qui  eft  un  marché^  au  préciput  légal>  qui  eft  un  don« 
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De  la  convention  du  préciput  ;  &  du  préciput  conventioaneL 

440.  Ceft  une  convention  très-ordinaire  dans  le  contrat  de  mariage  »  que 
le  futur  époux ,  au  cas  de  furvie ,  aura  dans  les  biens  de  la  communauté  par 
préciput ,  fes  habits  &  linges  à  Ton  ufage  ;  &  fes  armes  &  chevaux ,  û  c'eft  utr 
homme  de  gmrrc  ;  ou  fes  livres ,  û  c'eft  un  homme  de  lettres  ;  ou  fis  outils  »  fi 
c'efl  un  artifaa  A  Tégard  de  la  femme ,  on  ftipule  que  la  future  époufe  aura 
pareillement  y  en  cas  de  fu^vie ,  fes  habits ,  bagues  &  joyaux. 

S'il  étoit  dit  feulement  fis  habits ,  lès  bagues  &  joyaux  n'y  feroient  pas^ 
compris  ;  &  vice  verfd ,  s'il  étoit  dit  feulement  fis  bagues  &  joyaux  ,  les  habits 
n'y  feroient  pa;  compris. 

Ces  termes  9  T^i  habits ,  comprennent  tout  ce  qui  fert  à  couvrir  le  corps.  Le 
terme  joyaux ,  qui  répond  au  terme  latin  ornamenta ,  comprend  ce  qui  fert  à 
orner  &  parer  une  femme  ^  plutôt  qu'à  la  couvrir  :  Ornamenta  muliebria  fiua , 
quibus  mulier  ornatur  ,  veluti  inaures  ,  armilUe ,  viriolct ,  annuli  ^  prater  JîgnaUH 
rios  y  &  omnia  quct  ad  aUam  rem  nullam  parantur ,  nijî  corporis  ornandi  caufâ  ; 
L.  15 9  S*  10 9  ^.de aur.  arg.  kg.;  c'eA-à-dire ,  les  pendans. d'oreilles ,  les  bra« 
celets ,  Dagues  y  anneaux  y  colliers ,  aiguilles  de  tête  y  &  autres  ornemens  de 
thtt  y  &c. 

La  montre  qu'une  femme  porte  à  fa  ceinture  y  l'éventail  qu'elle  porte  à  la 
main ,  une  tabatière ,  un  étui  y  font  auifi  compris ,  dans  l'ufage ,  fous  le  terme  de 
joyaux  ;  &  en  cela  notre  terme  joyaux  y  a  un  peu  plus  d'étendue  que  le  terme 
latin  ornamenta. 

.  On  n'y  comprend  pas  lat  toilette  y  &c  tout  ce  qui  en  dépend  :  tout  cela  appar« 
tient  plutôt  à  un  autre  genre ,  que  les  Jurifconfultes  appelloient  mundus  muli^ 
bris  y  &  qu'ils  diflinguôient  très-fort  de  ce  qu'ils  appelloient  ornamenta.  Orna* 
menu  ,  dit  Ulpien  y  Junt  quibus  mulier  ornatur:  mundus  muliebris  y  dit  le  même 
Ulpien  ,  ejl  quo^  mulier  mundiorfit  ;  ^.  L.  15  ,  §.  10. 

Si  à,  ces  termes  ,  fis  habits  y  bagues  &  joyaux  y  on  avoit  ajouté  ceux-ci ,  & 

f  généralement  ce  qui  fi  trouvera  firvir  pour  l^ujage  de  laperfinne  de  lafiiture  êpoufiy 
a  toilette  feroit  compriie  fous  la  généralité  de  ces  termes ,  &  tout  ce  qui  en 
dépend  ,  comme  miroirs  de  toilette  y  boîtes  de  toilette  y  pommades  y  par- 
fums ,  &c. 

Cette  convention  s'appelle  convention  depréàput.  Les  chofes  que  le  furvivant, 
en  copféquence  dé  cette  convention ,  a  droit  de  prélever  au  partage  de  la 
communauté ,  s'appellent  U  préciput  dufiavivant.  On  donne  le  même  nom  au 
droit*  qu'il  a  de  les  prélever. 

441.  Cette  convention  fe  fait  de  différentes  manières.  Quelquefois  on  £ût 
confifter  le  préciput  en  efpece;  4  comme  lorfqu'il  efl  4it  :  Le  furvivant  prendra 
poui-  préciput  fes  habits  y  armes  &  chevaux.  Quelquefois  on  le  feit  coniifler 
en  une  fomme  d'argent  ;  conune  Iprfqu'il  eft  dit ,  prendra  pour  préciput  la 
fômme  de  tant. 

Lorfqu'on  fait  coniifler  en  efpeces  le  préciput ,  quelquefois  il  cfl  illimité  ; 
comme  lorfqu'il  eft  dit  fimplement  que  le  furvivant  prendra  fes  habits,  ar- 
mes 
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mes  '&  chevaux  ;  ou  que  la  future  prendra  fes  habits  ,  bagues  &  joyaux.  Au 
contraire ,  quelquefois  il  eft  limité  par  ces  termes ,  que  le  Notaire  ajoute , 
jufquà  concurrence  de  lafomme  de  tant. 

Lorfque  le  préciput  en  efpeces  efl  illimité ,  il  confifte  dans  toutes  les  chofes 
de  ces  efpeces  ^  qui  fe  trouvent  dans  les  biens  de  la  communauté  lors  de  fa 
<liflblution,  en  quelque  nombre  qu'elles  foient,  &  à  quelque  prix  qu'elles 
montent  ;  pourvu  néanmoins  que  ce  prix  ne  foit  pas  exceilif ,  eu  égard  à  Tétat 
&  aux  facultés  des  parties  ;  car  quoique  les  partiefS  n'aient  pas  limité  le  pré- 
ciput à  une  fomme  déterminée ,  elles  font  néanmoins  cenfées  être  convenues 
d'un  préciput  qui  fût  proportionné  à  leur  état  ÔC  à  leur  i&culté.  Donc,  lorf- 
qu'il  eft  exceffif ,  les  héritiers  du  prédécédé  font  bien  fondés  à  deniander 
qi^il  foit  réduit  &  modéré  arbitrio  Judicis. 

On  doit  auffi  retrancher  de  ce  préciput  les  chofes  qui  paroiflentavoir  été^ 
pendant  la  dernière  maladie  du  prédécedé ,  acquifes  en  fraude  ,  &  dans  la  vue 
de  le  grofSr:  comme  fi  un  Gentilhomme  de  campagne,  qui,  depuis  un  très- 
Jong-tem'ps  qu'il  eft  marié ,  n'avoit  jamais  eu  d'autres  chevaux  que  ceux  qui 
fervoient  au  labour  de  fes  terres  ,  avoir ,  pendant  là  dernière  maladie  de  fa 
ièmme,  acheté  un  attelage  de  fix  chevaux  de  carroffe  de  grand  prix  ;  il  feroit 
évident  qu'il  n'a  feit  cette  emplette  que  dans  la  vue  de  groffir  le  préciput 
illimité  de  fes  armes  &  chevaux  ;  &  les  héritiers  du  prédécédç  feroient  bien 
fondés  à  l'empêcher  de  les  y  comprendre, 

441.  Quelquefois  on  donne  le  choix  au  furvivant ,  du  préciput  en  efpeces, 

ou  du  préciput  d'une  fomme  d'argent  ;  comme  lorfqu'il  eft  dit ,  prendrai,  fes 

habits  j  armes  &  chevaux  ,  ou  lafomme  de  tant.  Le  préciput  en  efpeces  peut  en 

.ce  cas  excéder  la  fomme  d'argent  dont  on  lui  a  donné  le  choix ,  pourvu  néan- 

•  moins  qu'il  n'y  ait  pas  une  trop  grande  difproportion. . 

Quelquefois  on  donne  l'un  &  l'autre;  fçavoir,un  préciput  en  argent,  & 
un  préciput  en  efpeces  ;  comme  lorfqu'il  eft  dit ,  aura  par  préciput  la  fomme 
dt  tant  ^  &  en  outre  fes  habits  *,  armes  &  chevaux. 

Quoique  la  convention  de  préciput,  quelles  que  foient  les  chofes  &  le^ 
jTommes  dans  lesquelles  on  la  fait  conûfter ,  renferme  un  avantage  que  celui  des 
conjoints  qui  doit  prédécéder ,  fait  au  furvivant ,  &  qu'il  foit  regardé  comme 
fel ,  tant  par  rapport  au  premier  qu'au  fécond  chef  de  TEdit  des  fécondes 
noces  ,  comme  nous  l'avons  vu  en  la  dernière  Partie  dé  notre  Traité  du 
Contrat  de  Mariage  ;  néanmoins  elle  eft  regardée  plutôt  comme  convention 
de  mariage ,  que  comme  donation  ;  &  en  conféquence  elle  n'eft  pas  fujette 
à  la  formalité  de  l'infinuation. 

f^oyei  la  Déclaration  du  zj  Juin  1719,  &  l'article  ii  de  l'Ordonnance 

de  173  K 

443.  Le  préciput  n'étant  accordé  qu'en  cas  de  furvie,  ce  ne  peut  être  que 
le  prédécès  de  l'un  des  conjoints  qui  donne  ouverture  au  préciput  au  profit  du 
fuçvivant. 

La  mort  civile  de  l'un  des  conjoints  doit-elle  être  regardée  comme  un  pré- 
décès  qui  donne  ouverture  au  préciput?  Par  exemple,  ii  un  homme,  par  un 
Arrêt  ou  autre  Jugement  en  dernier  refTort ,  avoit  été  condamné  à  la  peine  des 
galères  à  perpétuité  ;  cette  condamnation ,  qui  lui  fait  perdre  fon  état  civil  % 
Tome  m.  Tttt 
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doît-elle  être  regardée  comme  un  prédécès  qui  donne  ouverture  au  précipoc 
de  la  femme  ?  &c  la  femme  en  conséquence  peut-elle  le  prélever  au  partage 
qui  eft  à  faire  des  biens  de  la  communauté ,  entre  elle  &  les  Seigneurs  confit- 
cataires  qui  fuccedent  à  la  part  du  condamné  ?  On  peut  (Ure  pour  rafirmative,, 
iqu'une  perfonne ,  par  la  mort  xivile  qu'elle  a  encourue  y  n'étant  plus  cenfée 
exifter  par  rapport  à  la  fociété  civile ,  la  mort  civile  doit  êtfe  regardée  comme 
un  véritable  prtdcds  j  qui  ne  Ten  a  pas  moins  retranchée  que  ne  Ten  auroit 
retranchée  la  mort  naturelle ,  &  qui  doit  par  coniequ^it  donner  ouverture  aa 
préciput.  Njéanmoins,  par  un  célèbre  Arrêt  du  x  Juin  1^49  >  le  Roi  Henri  II, 
tenant  fon  lit-de^^Juftice,  il  a  été  jugé  que  la  mort  civile  ne  donnoit  pas  tiu- 
verture  au  préciput ,  &  que  la  feule  mort  naturelle  y  donnoit  ouverture.  La 
raiibn  eft ,  que  la  convention  de  préciput  étsmt  une  convention  que  les  parties 
contraâantes  ont  jugé  à  propos  de  Êiire  d^ndre  de  l'exiftence  d'une  con- 
dition 9  il  ne  peut  pas  y  avoir  ouverture  à  cette  convention ,  que  la  diofe 
que  les  parties  ont  jugé  à  propos  d'y  appofer  pour  condition ,  ne  foit  arrivée. 
Or  le  cas  du  .prédécès  de  l'un  des  conjoints,  &  l?  furvie  de  l'autre,  que  les 
parties  ont  jugé  à  propos  d'appofer  pour  condition  à  la  conyention  du  pré- 
.  ciput ,  eft  le  feul  cas  du  'prédécès ,  qui  doit  arriver  par  la  mort  nattveUe  du 
{)remier  mourant  des  conjoints  ;  c'eft  le  feul  cas  qu'elles  aient  prévu  ;  il  n'eft 
{>as  naturel  qu'elles  aient  prévu ,  ni  même  qu'elles  aient  pu  penfer  au  cas  de 
la  mort  civile  qui  arriveroità  l'ime  des  partie.  Le  cas  appofé  pour  ooadîtion 
à  la  convention  de  préciput ,  eu  donc  le  feul  cas  de  la  mort  naturelle  du  pre- 
mier mourant  des  conjoints  ;  ce  n'eft  point  celui  de  la  mort  civile  de  l'un  d'eux; 
&  par  conféquent  il  n'y  a  que  celui  de  la  mort  naturelle  qui  puiffis  Êôfe 
exiÔer  la  condition  appofée  à  la  convention  >&  donner  ouverture  au  piéci|^iitr 
On  ne  peut  pas  non  plus  dire  que  le  cas  de  la  mort  civile  &  celui  de  la 
ènort  naturelle  foient  entièrement  femblables  ^  car  le  cas  de  la  mort  civile 
fcûffe  quelque  efpérance  de  rétour  à  la  vie ,  par  la  reftitution  à  Tétat  civil  qui 
peut  être  accordée  par  le  Prince  :  il  n'y  a  que  la  mOrt  naturelle  qui  foit  Êuis 
efpérance  de  retour  à  la  vie. 

Ne  pourrojt-on  pas  oppofer  à  cet  Arrêt  Tarticle  24  de  l'Ordonnance  Je» 
Subftitutions  ,  qui  porte  que  dans  tous  les  cas  oii  la  condamnation  pour  crime 
emporte  mort  civile ,  elle  donnera  ouverture  au  fidéicommis  ?  La  réponfe  eft^ 
iju'on  ne  peut  pas  argumenter  des  fidéicommis  à  la  convention  de  préciput;. 
les  fidéicommis  qui  font  faits  en  l'abfence  de  la  perfonne  au  profit  de  qui 
h  difpofition  eft  feite ,  étant  fiifceptibles  d'une  interprétation  beaucoup  plus 
étendue  que  ne  le  font  les  conventions  entre  vifs» 

La  difpofition  de  l'Ordonnance  des  Subftitutions  n'eft  donc  pas  feule  futt* 
fente  pour  établir  qu'on  s'eft  écarté  de  la  Jurifprudence  établie  par  l'Arrêt 
fle  1549:  mais  j'ai  appris  que  la  Cour  s'en  étoit  formellement  écartée ,  eit 
jugeant ,  dans  l'efpece  d'un  homme  qui  étoit  forti  du  Royauiùe  pour  caufe  de 
Religion ,  que  la  mort  civile  qu'il  avoit  encourue  par  fa  fortie  hors  du  Royaume  , 
avoit  donné  ouverture  au  préciput  au  profit  de  fa  femme. 

Le  Nfagiftrat  qui  m'a  fait  part  de  cet  Arrêt ,  &  qui  avoit  été  un  des  Juges  ^ 
m'a  auffi  appris  qu'on  avoit  jugé  par  cet  Arrêt ,  que  la  femme  étant  forrie 
avec  fon  m^i  ^  le  mari  deyoît  être  cenfé  forti  le  premier^  &  la  femme  n'avoir 


Parue  I,  Chap.  IIl,  SeS.  2,  Art.  />  §.  ;2#       ^99 

fait  autre  chofe  que  le  fuivre  ;  qu'en  conféquence  «le  préciput  lui  avoit  été 
acquis  par  la  mort  civile  de  Ton  mari,  pendant  un. inûant  de  raifoa,  & 
qu'elle  Tavoit  tranfmis  avec  {es  biens  à  {es  héritiers ,  par  la  mort  citiile  qu'elle 
avoit  encourue  elle-même  par  fa  fortie  du  Royaume.  Le  Magiftrat  n'approu* 
voit  pas  l'Arrêt  en  ce  point  ;  la  femme  n'ayant  pu  tranfmettre  à  {es  héritiers 
un  droit  qu'elle  n'a  jamais  pu  elle-même  exercer,  &  qui  n'a  pu  lui  être 
acquis  dans  le  temps  auquel  fon  mari  eft  forti ,  puifque  dans  le  même  temps 
elle  fortoit  elle-même  avec  lui. 

444*  Lorfque  les  deux  conjoints  qui ,  par  leur  contrat  de  mariage ,  étoient 
convenus  d'un  préciput,  font  depuis  morts  par  un  même  accident ^putà,  dans 
un  naufrage  ou  dans  un  incendie ,  fans  qu'on  puiffe  prouver  lequel  a  fur<- 
vécu  à  l'autre^  il  n'y  aura  point  de  préciput  au  partage  qui  eu  à  aire  entre 
les  héritiers  de  l'un  defdits  conjoints ,  &t  ceux  de  l'autre  ;  car  ni  les  uns  ni  les 
autres  ne  peuvent  juftifîer  que  c'eft  celui  des  conjoints  auquel  ils  ont  fuo-  ' 
cédé ,  qui  a  furvécu ,  &  au  profit  de  qui  il  y  ait  ouverture  au  préciput  :  ic 
par  conféquent  ;ii  les  uns  ni  les  autres  ne  peuvent  demander  le  préciput  ^ 
parce  que  ni  les  uns  ni  les  autres  ne  font  en  état  de  fonder  la  depiande  qu'ik 
en  feroient.  Voyez  in  Pand.  Jujlirt.  tu.  de  R.  D.  n.  4. 

44^.  LoHque  la  diflblution  de  communauté  eft  arrivée  du  vivant  des  deux 
conjomts.,  puià,  par  une  féparation  ,  le  partage  fe  Êiit  uns  préciput,  auquel 
il  n'y  a  pas  encore  ouverture  ;  mais  il  fe  fait  à  la  charge  que  loii6|u'U  y  aiu« 
ouvertiu-e  par  le  prédécès  de  l'un  d'eux ,  la  fucceffion  àa  prédécéde  fera  raiHon 
<}e  ce  prédput  au  furvivant.  C'eft  pourquoi,  fi  le  préciput  porté  au  contrai 
de  mariase  eu ,  par  exemple ,  d'une  fomme  de  4,000  livres ,  la  ilicceffion  du 
prédécédq  devra  au  furvivant ,  fur  la  part  que  le  prédécéde  a  eue  au  partagi^ 
4e  la  cotanmnauté ,  la  fomme  de  x,ooo  livres. 

Larique  le  préciput  eft  en  efpeces ,  il  âut  làire  une  eftimation  des  chofefi 
Sujettes  au  préciput  de  chacun  des  conjoints ,  qui  fe  font  trouvées  pamû  les 
biens  de  la  communauté  lors  de  la  diflblution ,  afin  de  fixer  la  fompne  que  la 
iucceffion  du  prédécédé  devra  au  furvivant,  Icriqu'îl  y  aura  ouverture  au 
préciput  par  le  prédécès  de  l'un  des  conjoints.    . 

En  attendant,  chacun  des  conjoints  prendra,  fur  le  pied  de  reAimatioci^ 
les  chofes  fujettes  à  fon  préciput,  non  en  les  prélevant  par  forme  de  pré- 
ciput ,  auquel  il  n'y  a  pas  encore  ouverture ,  mais  en  les  précomptant  fur  ia 
part  ;  à  la  charge  que  lorfqu'il  y  aura  ouverture  au  préciput  par  le  prédécès 
de  l'un  des  conjoints ,  la  fuccemon  du  prédécédé  devra  au  furvivant ,  fur  la 
part  que  le  prédécédé  a  eue  au  partage ,  la  moitié  de  l'eflimation  du  préciput 
du  furvivant. 

446.  Suivant  la  jurî4)nidence  de  l'Arrêt  de  1549  ,  lorfque  l'un  des  con- 
joints ayant  été  condamné  à  une  peine  capitale ,  le  partage  des  biens  de  la 
c<Hnmiinauté  s'eft  ûit  entre  le  fifc  6c  l'autre  conjoint;  fi  le  condamné  vient 
par  la  fuite  à  prédécéder ,  le  fifc  doit  de  la  même  oianiere  £àïie  raifon  au  fur- 
vivant  de  fon  préciput. 

Mais  û  c'eft  le  condamné  <{ui  furvit ,  le  fifc  ne  peut  pas  préteodre ,  comme 
étant  à  fes  droits^  le. préciput  convenu  par  le  contrat  de  mariage  ;  car  le  fifc 
-n'a  pu  ifuccéder  au  fioàdaiâné  à  ce  préciput ,  qui  n'étoit  pas  ouvert  lors  de  ùl 
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condamatîon ,  &  il  n'a  pu ,  par  le  prédécès  de  Tautre  coniomt ,  être  ouvert 
au  profit  de  ce  condamné ,  qui  n'exiftoit  plus  dans  la  Société  civile. 

447.  Le  préciput  ne  peut  ordinairement  s'exercer  qu'en  cas  d  acceptation 
de  la  communauté  par  la  femme  ou  les  héritiers  de  la  femme. 

Lorfque  c'eft  le  mari  qui  a  furvécu ,  il  eft  évident  que  fi  les  héritiers  de  h 
femme  renonceot  à  la  communauté,  la  convention  du  préciput  devient  inutile 
au  mari ,  puifque  tous  les  effets  de  la  communauté ,  ceux  qui  auroient  compolii 
le  préciput ,  ainfi  que  les  autres ,  lui  demeurent  jurt  non  dccrefccndi. 

Lorfque  c'eft  la  femme  qui  a  furvécu ,  elle  ne  peut  pas  non  plus  prétendre 
ion  préciput ,  fi  elle  a  renoncé  à  la  communauté  ;  car ,  par  fa  renonciation 
à  la  communauté,  elle  renonce  entièrement  à  tous  les  biens  de  la  communauté, 
à  quelque  titre  qu'elle  eût  pu  les  prétendre.  D'ailleurs  le  préciput  étant  un 
droit  qui  s'exerce  au  partage  de  la  communauté ,  il  ne  peut  y  avoir  de  pré- 
ciput lorfque ,  par  la  renonciation  de  la  femme ,  il  n'y  a  plus  de  partage  à 
Êire  de  la  communauté.. 

448.  On  convient  néanmoins  afifez  fouvent  par  les  contrats  de  mariage, 
que  la  fiiture  épouie ,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté ,  aura  Ton 
préciput. 

L'efprit  de  cette  convention  eft  de  rendre  le  mari  &  fà  fuccefiion,  g^rans 
du  préciput  de  la  femme.  C'eft  pourquoi ,  non- feulement  elle  a  l'eftt  de 
rendre  la  femme  ,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté ,  créancière  du  mon- 
tant de  fon  préciput  contre  la  fuccefilon  de  fon  mari  ;  elle  a  aufti  l'efièt ,  en 
cas  d'acceptation  de  la  communauté ,  de  rendre  la  femme  créancière  de  la  fuc- 
ceffion  de  ion  mari ,.  de  ce  qui  s'eft  trouvé  de  manque  dans  les  biens  de  la 
communauté,  pour  la  remplir  en  entier  de  fon  préciput  :  au-lieu  que,  hors 
le  cas  de  cette  convention ,  &  lorfque  les  parties  font  amplement  convenues 
d'un  préciput  de  telles  chofes  ou  d'une  telle  fomme  ;  de  même  que  la  femme, 
en  cas  de  renonciation  ,  n'a  aucun  préciput ,  elle  n'a  non  plus ,  en  cas  d'accep- 
tation ,  aucun  recours  contre  la  fucceflion  de  fon  mari ,  pour  ce  qui  s'eft 
trouvé  de  manque  dans  les  biens  de  la  communauté ,  pour  la  remplir  de  fon 
préciput  ;  le  préciput  n'étant,  i/ï^i  qu'un  droit  de  prélever  fur  la  mafife,  qui 
ne  peut  avoir  lieu  qu'autant  qu'il  y  a  de  quoi  prélever. 

Article    VIII. 

De  quelques  autres  efpeces  de  conventions. 

■  • 

§.    L 

De  la  convention  par  laquelle  on  ajjigne  à  chacun  des  conjoints^ 
ou  à  fes  héritiers ,  des  parts  inégales  au  partage  qui  fe  fera  des 
biens  de  la  communauté. 

449.  Quoique ,  fuîvant  nos  Coutumes ,  les  conjoints  par  mariage  foîent 
communs  chacun  pour  moitié ,  &  que  lors  de  la  diftblution  de  la  communauté  , 
ks  conjoints  ou  leurs  héritiers.les  partagent  par  portions  égales ,  &  noQ  par 
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portions  proportionnées  à  ce  qiie  chacun  d'eux  y  a  apporté  ;  néanmoins  o\\ 
peut  valablement  convenir  par  le  contrat  de  mariage ,  qu'ils  y  auront  des 
parts  inégales;  par  exemple  ^  que  la  femme  fera  commune  pour  un  tiers  ou  pour 
un  quart;  &c  qu'en  coniëquence,  au  partage  de  la  communauté,  l'homme  aura 
les  deux  tiers  ou  lès  trois  quarts. 

On  peut  pareillement  convenir  qu'arrivant  la  diffolution  de  la  commu** 
nautépar  le  prédécès  de  l'un  des  conjoints,  les  héritiers  du  prédécédé  n'au- 
ront que  le  tiers  ou  le  quart ,  ou  quelque  portion  moindre ,  &c  que  le  fur- 
vivant  aura  le  furplus. 

Dans  le  cas  de  ces  conventions ,  chacun  doit  fupporter  la  même  part  dans 
les  dettes  de  la  communauté ,  que  celle  qui  lui  eft  affignée  dans  le  partage 
de  l'aâif.  On  ne  pourroit  pas  valablement  convenir  que  l'un  des  conjoints 
auroit  une  certaine  part  dans  Taôif  de  la  communauté ,  &  qu'il  fupporteroit 
une  part  différente  dans  le  paffif,  ou  plus  grande,  ou  moindre  ;  parce  que  par 
ces  conventions  on  pourroit  éluder  les  Loix,  qui  ne  permettent  pas  que  l'un 
des  conjoints  par  mariage  puifTe  ,  pendant  le  mariage ,  ou  s'avantager  aux 
dépens  de  l'autre ,  ou  avantager  l'autre  à  fes  dépens. 

Par  exemple ,  s'il  étoit  dit  par  le  contrat  de  mariage  ,  que  la  femme  n'auroît 
que  le  tiers  dans  l'aôif  de  la  communauté ,  &  qu'elle  fupporteroit  néanmoins 
Ja  moitié  des  dettes ,  il  eft  évident  qu'une  telle  convention ,  fi  ejle  pouvoit 
être  valable,  donneroit  le  pouvoir  au  mari  de, s'avantager  aux  dépens  de  fa 
femme ,  en  fàifant  des  acquittions  dont  il  de vroit  le  prix  ;  car  il  feroit  payer 
à  fa  femme  la  moitié. du  prix  de  ces  acquêts,  doiit  elle  n'auroit  que  le  tiers ^ 
&  dont  il  auroit  les  deux  tiers. 

f^cc  verfâ ,  s'il  étoit  dit  par  le  contrat  de  mariage  ,  que  la  femme  n'aïu^oit 
que  le  tiers  dans  la  communauté ,  mais  qu'elle  l'auroit  franc  de  dettes ,  ou 
qu'elle  fupporteroit  feulement  un  fixieme  dans  les  dettes  ,  il  eft  vifîble  qu'une 
telle  convention,  fi  elle  pouvoit  être  valable ,  mettroit  le  mari  en  état  d'avan- 
tager à  fes  dépens  fa  femme  ,  en  faifant  des  acquifitions  dont  il  devroit  le 
prix  ;  car  la  femme  auroit  le  tiers  de  ces  acquifitions ,  &  le  prix  de  ce  tieris 
que  la  femme  y  auroit ,  feroit  payé  par  le  mari ,  à  la  décharge  delà  femme , 
ou  en  total ,  ou  en  partie.  Ces  convoitions  doivent  donc  être  déclarées  nulles  ; 
&  fans  y  avoir  égard ,  les  conjoints  ou  leurs  héritiers  doivent  partager  la  com- 
munauté légalement ,  tant  en  aâif  que  paîlif. 

Dans  le  cas  de  la  féconde  efpp ce  que  nous  venons  de  propofer ,  les  héri- 
tiers du  mari  feroient-ils  fondés  à  prétendre  qu'on  ne  doit  déclarer  nulle  la 
convention  que  pour  la  féconde  partie ,  par  laquelle  il  a  été  convenu  que  là 
femme  auroit  fa  part  franche  de  dettes ,  ou.  qu'elle  en  fupporteroit  une  moindre 
part  que  celle  qu  elle  a  dans  l'aâif  ;  &  qu'on  doit  laifler  fubfifter  la  première 
partie  de  la  convention,  quireftreint  au.  tiers  la  portion  de  la  femme? 

On  peut  dire  pour  raifon  de  douter,  en  faveur  de  cette  prétention  des 
héritiers  du  mari,  que  ce  n'eft  que  fur  la  féconde  partie  que  tombe  l'injuftice 
de  la  convention.  C'eft  cette  féconde  partie  qui  donne  au  mari  le  'moyen 
d'avantager  fa  femme  à  fes  dépens  :  on  ne  doit  donc  déclarer  nulle  que  la 
féconde  partie.  Néanmoins  on  doit  décider  que  la  convention  doit  être  dé- 
clarée nulle  dans  fa  totalité ,  &  que  le  partage  de  la  communauté  doit  fe 
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faire  par  portions  égales ,  tant  en  aâîf  que  paffif ,  comme  s^U  n'y  aY<Mt 
eu  aucune  convention.  La  raifon  de  décider  eil ,  que  la  première  partie  de  la 
convention  efl  inféparable  de  la  féconde  ;  la  femme  n'ayant  confenti  9  par  la 
première  partie  de  la  convention ,  à  la  réduftion  de  fa  part  de  la  commu- 
nauté au  tiers ,  que  parce  que  par  la  féconde  partie  on  la  lui  accordoit  franche 
de  dettes ,  ou  qu'on  la  chargeoit  feulement  de  la  fixieme  partie  des  dettes. 
La  féconde  partie  de  la  convention  efl  une  condition  de  la  première  :  la  nut 
lité  de  la  féconde  partie  de  la  convention  doit  donc  entraîner  la  nulUté  de 
la  preiftiere ,  &  la  convention  doit  être  déclarée  nulle  dans  fa  totalité. 

Sr     M. 

Da  forfait  de  communauté. 

450,  On  convient  quelquefois  par  un  contrat  de  mariage ,  que  les  héritiers 
de  la  femme  auront  pour  tout  droit  de  communauté  une  certaine  fomme. 

Si ,  dans  le  cas  de  cette  convention ,  il  n'y  avoit  pas  dans  les  biens  de  la  comr 
munauté ,  lors  de  fa  diffolution ,  de  quoi  payer  cette  fomme ,  le  mari  feroit-il 
fondé  à  prétendre  que  la  daufe  n'a  été  mife  qu'en  fa  faveur  ;  que  chacun  pou- 
vant renoncer  à  ce  qui  a  été  ftipulé  en  fa  faveur  ,  il  peut  renoncer  à  cette 
convention ,  &  fe  déchargei*  de  la  fomme  y  portée ,  aux  offres  d'admettre  les 
héritiers  de  la  femme  à  partager  à  l'ordinaire  la  communauté  ?  Cette  préten- 
tion h'efl  pas  fondée.  Là  convention  ne  contient  pas  une  fimple  faculté  qui 
foit  donnée  au  mari  de  retenir  tous  les  biens  de  la  communauté  »  en  donnant 
la  fomme  convenue  ;  elle  efl  une  cefïîon  que  la  femme  feit  à  fon  mari ,  au  cas 
ii'il  lui  furvive ,  de  la  part  incertaine  qu'elle  auroit  pu  avoir  dais  les  biens 
e  la  communauté  lors  de  fa  difrolution.  La  fomme  convenue  pour  le  prix  de 
la  cefïîon ,  efl  donc  due  au^  héritiers  de  la  femme ,  en  quelque  état  que  fc 
trouve  la  communauté  lors  de  fa  drffolution.  Si  elle  fefiit  trouvée  opulente  ^ 
le  mari  eiè  auroit  eu  le  bénéfice  ;  lorfqu'elle  efl  mauvaife ,  il  en  doit  fupporter 
la  perte  :  JEqutmi  tfl  ut  quctn  fequuntur  commoda  ,  tum  fequantur  incommoda. 
Cefl  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêts  des  ij  Avril  i6o8,&  19  Février  1646, 
rapportés  par  Brodeau  fut  Lôuet ,  lettre  M,  chap.  4.  Le  prix  de  la  ceffion  leur 
efl  du,. quand  même  il  ne  refleroit  aucuns  biens  de  la  communauté  lors  de 
fa  difTolirtion  ;  car  la  cefïîon  d'un  droit  de  communauté ,  de  même  que  celle 
d'un  droit  fucceffîf ,  efl  une  e^eçe  de  contrat  aléatcwre ,  femblable  à  la  vente 
u'un  pêcheur  feit  de  fon  coup  de  filet.  De  même  que  fa  vente  du  coup  de 
let  n'a  pas  pour  objet  quelque  chofe  de  réel  &  de  phyfique  ,  mais  un  être 
moral ,  qui  efl  Tefpérance  des  poîfFohs  qui  pourront  être  pris  ;  &  qu'çn  COn- 
féquence  le  prix  du  coup  de  fîlét  foit 'du ,  quoiqu'il  n'ait  été  pris  aucun  poifTon 
par  le  coup  de  filet ,  l'acheteur  ayant  eu  l'efpérance  de  ceux  qui  pouvoîent 
être  pris,,  qui  efl  k  feule  xhofe  qui  Kii  ait  été  vendue  ;  de  même  la  ceiiion 
ue  I9  femme ,  en  cas  de  difTolution  de  communauté  par  fon  prédécès ,  &it  à 
on  mari  de  fa  part  dans  les  biens  de  la  communauté,  n'a  pour  objet  que  l'ef- 
pérance de  ceux  qui  pourront  fe  trouver.  Cefl  pourquoi  le  prix  de  la  ceflion 
efl  dû  9  quoiqu'il  ne  fe  foit  tiouvé  aucuns  bieiK  de  ia  communauté  Ions  de  la 
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itrifToIution  :  il  fuffic  qu'il  ait  pu  s'en  trouver  ,  refpérance  de  ceux  qui  pour- 
roient  fe  trouver ,  étant  U  feule  chofe  qui  ait  été  l'objet  de  la  ceflîon.  C'eft 
l'avîs  de  d'Argentré  fur  l'article  iz  de  l'ancienne  Coutume  d^  Bretagne, 
glof.  4, fur  Ig  Im  y  o\x  il  eft  dit  :  Si  maritus  fponja; ducenta pcpigiffet  profuâ parte 
çonquajiuwn  9  cdaaififiçuto  matrimonio  nulli  acquœjlus  Jicrcnt  y  tamtn  non  minus 
ducema  d^tnntur^  vcluti  inccrto  evtntus  rcdcmpto.  Sa  décision  eft  dans  Tefpece 
OÙ  c'eft  la  femme  elle-même  qui  a  été  reftreinte  à  une  certaine  fomme  pour  fou 
.droit  de  communauté  ;  mais  il  y  a  même  raifon  de  le  décider  dans  l'efpece  oh 
ce  ne  font  que  les  héritiers  de  la  femme  qui  y  font  reftreints* 

45 1.'  Il  ^adroit  décider  autrement  ^  fi,  après  la  claufe  que  les  héritiers  de  la 
femoie  auroient  pour  tout  droit  de  communauté  Mne  telle  fomme,  on  avoit 
ajouté  cette  reftriâion  jjztant  s\n  trouve  :  car  en  ce  cas  la  fomme  portée  par  la 
convention  9  ne  feroit  due  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  fe  trouvèrent  de 
biens  dads  la  communauté  ;  &  s'il  n'en  reftoit  aucuns ,  il  ne  feroit  rien  dû.  Cela 
eft  encore  conforme  au  fentiment  de  d'Argentré ,  qui ,  après  ce  que  nous  avons 
rapporté  ci-deffus ,  ajoute  de  fuite ,  niji  quidem  conditionaliur  concepta  effet 
fiipidéktio^  veluti  fiib  yf^ns  ,  Ji  qtu>s  fieri  contingeret^ 

4^x.  Il  £iudroit  au£t  décider  autrement  fi  la  claufe  étoit  conçi?e  en  ces 
termes  ;  Il  fera  loifihU  au  futur  furvivant  de  retenir  tous  les  biens  de  la  communauté^ 
en  donnant  aux  héritiers  de  la  femme  uru  telle  fomme.  Ces  termes  y  il  fera  loijible  y 
^  expriment  ime  faculté  &  un  choix  qui  eft  accordé  à  Thomme ,  ou  de  retenir 
tous  les  biens  de  la  communauté  y,  en  donnant  la  fomme  aux  héritiers  de  la 
femme ,  ou  de  les  admettre  à  la  partager  à  l'ordinaire. 

45J.  La  claufe  que  les  héritiers  de  la 'femme  auront ,  pour  tout  droit  dé 
communauté,  une  certaine  fomme,  n'exclut  du  droit  de  partager  lacommu-- 
nauté  que  Icfdits  héritiers ,  &  non  la  femme*  Elle  ne  peut  en  conféquence 
avoir  lieu  que  dans  le  feul  cas  auquel  la  diftblution  de  communauté  arrive  par 
le  prédécès  de  la  femme.  Si  elle  arrivoit  du  vivant  de  la  femme  ,  par  une  Sen- 
tence de.féparation  d'habitation  y  le  droit  départager  la  communauté  avec  le 
mari ,  ayant  été  ouvert  au  profit  de  la  femme  par  la  Sentence  de  féparation  , 
quand  même  la  femme  viendront  à  mourir  peu  après ,  avant  que  d'avoir  procédé 
à  ce  partage,  elle  tranfmettroit  ce  droit  à  fes  héritiers  ;  &  le  mari  ne  pourroit 
en  ce  cas  les  en  exclure  ,  en  leur  offrant  la  fomme  portée  par  la  convention.^ 

454.  Cette  claufe ,  que  les  héritiers  de  la  femme  auront  y  pour  tout  droit  de 
communauté ,  une  certaine  fomme  >  comprend  tous  les  héritiers  y  tant  les  enfans 
que  les  collatéraux. 

45  5.  Lé  mari  qui ,  en  conféquence  de  cette  convention ,  demeure  propriétaire 
de  tous  \ts  biens  de  la  communauté  ^  à  la  charge  de  donner  aux  héritiers  de  la 
femme  la  fomme  portée  par  la  convention ,  peut  fur  cette  fomme  hur  feire 
déduûionde  toutes  les  créances  que  la  communauté  a  contre  la  femme  yputày 
pour  les  fommes  tirées  de  la  communauté  afin  d'acquitter  des  dettes  mobi-»^ 
lieres  dé  la  femme,  antérieures  au  mariage,  &  exclufes  de  la  communauté 
par  une  claufe  de  féparation  de  dettes,  ou  pour  .des  impenfes  (  autres  que  celles 
d'entretien  )  faites  des  deniers  de  la  communauté  fur  les  héritages  propres  de 
la  femme ,  ou  pour  quelque  autre  caufe  que  ce  foit. 

Si  les  créances  de  la  communauté  contre  la  femme  excédoient  la  fomme 
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que  le  mari  doit  donner  aux  héritiers  de  là  femme  pour  leur  droit  de  com- 
munauté ,  non-ieulement  le  mari  demeureroit  quitte  envers  eux  de  cette  fomme^ 
mais  ils  feroient  débiteurs  envers  lui  de  l'excédant. 

4^6.  Lorfque  la  femme,  durant  le  mariage,  a  doté  conjointement  avec  fon 
mari,  des  biens  de  la  communauté,  quelqu'un  de  leurs  en&ns  communs;  il 
elle  prédécede ,  on  doit  mettre  au  rang  des  créances  de  la  communauté  contre  la 
femme  ,  ce  qu'elle  en  a  tiré  afin  de  contribuer  pour  fa  moitié  à  cette  dot,  I2, 
claufe  que  les  héritiers  de  la  femme  auront,  pour  tout  droit  de  communauté, 
une  certaine  fomn)e ,  renferme  une  renonciation  qu'elle  a  fait  à  la  communauté 
pour  cette  fomme ,  dans  le  cas  de  fon  prédécès.  Cette  renonciation  l'exclut 
entièrement  des  biens  de  la  communauté ,  &  par  conféquent  l'oblige  à  faire 
raifon  à  la  communauté  de  tout  ce  qu'elle  en  a  tiré. 

Il  en  feroit  autrement  fi  elle  n'avoit  pas  été  partie  à  la  dotation  ;  car  ne 
dote  qui  ne  veut.  Il  ne  fuffit  pas,  pour  qu'elle  foit  cenfée  avoir  doté,  qu'elle 
dit  été  en  qualité  au  contrat  de  mariage  ;  car  elle  eft  cenfcîe  n'y  avoir  été  que 
pour  donner  fon  confentement  au  mariage. 

457.  Le  mari  qui  retient  tous  les  biens  delà  comiriunauté ,  à  la  charge  de 
donner  la  fomme  convenue  aux  héritiers  de  la  femme ,  doit  en  confequence 
^tre  feul  tenu  pour  le  total  de  toutes  les  dettes  de  la  communauté.  C'eft  pour- 
quoi il  doit  payer  aux  héritiers  de  la  femme  ,  outre  la  fomme  portée  par  la 
convention  ,  tout  ce  que  la  communauté  doit  à  la  femnfie  pour  fes  reprifês, 
remplois  de  propres ,  &  pour  quelque  autre  caufe  que  ce  foit ,  fans  que  les 
héritiers  de  la  femme  en  faffent  aucune  confufion, 

458.  Les  héritiers  de  la  femme  qui  ont  reçu  dit  mari  la  fomme  portée  par 
la  convention ,  pour  leur  droit  de  communauté  ,  ne  font  pas  tenus  des  dettes 
de  la  communauté,  même  envers  les  créanciers,  à  moins  que  la  femme  ne 
fe  fut  obligée  envers  eux.  En  cela  cette  convention  eft  différente  de  la  ceifion 
que  les  héritiers  ftroient  à  un  tiers  de  leur  droit  en  la  communauté  :  ils  feroient 
en  ce  cas  tenus  des  dettes  de  la'  communauté  envers  les  créanciers,  fauf  leur 
recours  contre  leur  ceflîonnaire ,  qui  doit  les  en  acquitter.  La  raifon  de  diffé- 
rence eft  que  les  héritiers  de  la  femme  qui  cèdent  à  un  tiers  leur  part  en^la 
communauté  ,  doivent  avoir  acquis  cette  part  pour  pouvoir  la  lui  céder:  & 
comme  ils  ne  peuvent  avoir  acquis  cette  part  que  par  une  acceptation  de  la 
communauté ,  la  celîîon  qu'ils  font  de  leur  part  à  un  tiers ,  renferme  nécef- 
fairement  une  acceptation  de  la  communauté ,  acceptation  qui  les  oblige  aux 
dettes  de  la  communauté.  Au  contraire  les  héritiers  de  la  femme,  auxquels  le 
mari  paie  la  fomme  portée  par  la  conv^nxion  ^  pour  tout  droit  de  communami^ 
n'ont  aucune  part  dans  la  communauté.  La  femme  cède  par  cette  convention , 
en  cas  de  diflblution  de  la  communauté  par  fon  prédécès ,  non  la  part  que 
{^s  héritiers  auront ,  mais  celle  qu'ils  auroicnt  pu  y  avoir ,  &  à  laquelle  elle 
renonce  pour  le  prix  porté  par  la  convention. 

459.  Quelquefois  ce  n'eft  pas  feulement  aux  héritiers. de  la  femme,  c*eft 
à  la  femme  elle  -  même  qu'on  aflîgne  par  le  contrat  une  fomme  pour  tout 
droit  de  communauté.  Dans  le  cas  de  cette  convention ,  de  quelque  manière 
Qu'arrive  la  diffolution  de  communauté  ,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  un  partage 
de  communauté*  Ni  la  femme  ni  {ts  héritiers  n'ont  pas  droit  de  le  demander: 

ils 
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ils  font  feulement  créanciers  de  la  fomme  portée  par  la  convention  ;  &  ni  le 
mari  ni  {^s  héritiers  ne  font  reçus  9  pour  s'en  décharger  ,  à  offrir  d'admettre 
la  femme  à  un  partage  de  la  communauté  ;  Arrêt  du  iS  Avril  i€o8  y  rapporté 
par  Brodeau  fur  Louet^  Utt.  M,  ch.  4. 

Au  furplus  y  fout  ce  que  nous  avons  dit  à  l'^rd  de  Fefpece  précédente  , 
peut  pareillement  s'appliquer  à  celle^. 

460.  Il  y  a  une  troideme  efpece  de  convention  ,  par  laquelle  on  convient 
que  les  héritiers  du  prédécédé  n'auront  pour  tout  droit  de  communauté  qu'une 
telle  fomme  ;  ce  qui  comprend  auffi--bien  {es  héritiers  du  mari^  fr(feftlui  qui 
prédécede,  que  ceux  de  la  femme ,  iorfque  c^eft  elle  qui  prédécede. 

Obfervez  une  grande  différence  qui  le  rencontre  dans  cette  efpece  &  dans 
les  précédentes.  Dans  la  première  efpece  9  quelque  mauvaife  que  foit  la  coon 
•  munauté  lors  de  fa  diffolution ,  le  mari  ne  peut  (è  difpenfer  de  payer  aux  hé- 
ritiers de  la  femme  la  fomme  convenue ,  franche  &  quitte*  des  dettes  de  la  com- 
munauté ;  le  mari  demeure  feul  chargé  de  ces  dettes.  Les  héritiers  du  mari  coih 
traâent  la  même  obligation  dans  la  féconde  efpece.  Au  contraire ,  dans  cette  troi- 
iieme  efpece ,  la  femme  fur  vivante  peut  bien  ,  fuivant  la  convention  du  con-^. 
trat  y  retenir  tous  les  biens  de  la  communauté  ^  lorfqu'elle  la  trouve  avanta- 
geufe  ,  en  donnant  aux  héritiers  du  mari  la  fomme  portée  par  la  convention  ;- 
mais  cette  convention  ne  prive  pas  la  femme  du  droit  de  renoncer  à  la  comn 
muiiauté ,  lorfqu'elle  la  trouve  mauvaife,  &  de  laiffer,  par  fa  renonciation,  aux 
héritiers  du  mari  les  biens  de  la  communauté  arvec  toutes  ks^  charges.  Là 
raifon  de  différence  eft ,  que  le  mari  ne  pouvant  renoncer  à  fa  communauté,  dont 
il  efl  le  chef,  fes  héritiers,  qui  fuccedent  à  toutes  fes  obligations ,  ne  le  peuvent 
pas  non  pliis.  Au  contraire ,  la  femme  a  tellement  le  droit  de  renoncer  à  la 
communauté ,  qu'elle  ne  peut  même  en  être  privée  par  quelque  convention 
que  ce  foit  :  comme  il  ne  doit  pas  être  au  pouvoir  du  mari  d'-engagar  les  pro- 
pres de  /a  femme  fans  fon  confentement ,  en  contraâant  des  dettes  durant 
la  communauté ,  il  doit  toujours  être  au  pouvoir  de  la  fenune  de  renoncer  à 
la  communauté  pour  s'en  décharger. 

I>ans  l'efpece  de  cette  convention ,  Iorfque  la  femme  furvîvante  juge  à  pro- 
pos de  renoncer  à  la  communauté ,  la  convention  demeure  fans  effet  :  les 
héritiers  du  mari  ayant,  par  la  renonciation  de  la  femme,  tout  le  droit  de  la  com- 
munauté en  total  ,  ne  peuvent  demander  à  la  femme  (iirvivante  la  fomme 
portée  par  la  convention ,  qui  ne  leur  eft  accordée  qu'à  la  place  &  pour  leur 
tenir  lieu  du  droit  qu'ils  peuvent  prétendre  à  la  communauté. 

$.111- 

Dt  la  claufc  (Texclujîon  de  communauté. 

461.  On  peut  convenir  par  contrat  de  nrariage  ,  qu'il  n'y  atira  aucune  com- 
munauté de  biens  entre  les  conjoints.  L'effet  de  cette  cnnvention  eft  que  ni  la 
femme  ,  ni  les  héritiers  de  la  femme  ne  peuvent  prétendre  aucune  part ,  lors 
de  la  diffolution  du  mariage ,  dans  les  biens ,  foit  mobiliers  ,  foit  immobiliers , 
que  le  mari  a  acquis  durant  le  mariage ,  à  quelque  titre  que  ce  foit ,  ni  encort, 
moins  dans  ceux  qu'il  ayoit  lorfqu'il  s'eft  marié» 

Tome  m.  yyvv. 
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Qu^nd  même  les  acquittions  qiie  le  mari  a  faites  durant  le  mariiage  »  auroient 
été  faites  des  revenus  des  biens  de  la  femme  ,  dont  le  mari  a  droit  de  jouÎF  , 
la  femme  &  fes  héritiers  n'en  feroient  pas  plus  fondés  à  y  prétendre  part. 

La  femme  &  fes  héritiers  ,  en  conféquence  de  cette  convention  ,  n'ayant 
aucune  part  dans  les  biens  que  le  mari  acquiert  durant  le  mariage  ,  ils  ne  font 
pas  tenus  des  dettes  qu'il  contraâe  ;  &  il  la  femme  s'y  étoit  obligée  j  eUe  ea 
doit  être  indemnifée  par  fon  mari. 

461.  Le  mari  ^  de  fon  côté ,  n'a  aucune  part  dans  la  propriété  des  biens  de 
fe  femme  ;  mais  il  a  le  droit  d'en  ^uir  ,  ad  fufiintnda  onera  matrimonii  ^  tant 
de  ceux  qu'elle  a  lors  du  mariage ,  que  de  ceux  qu'elle  acquiert  depuis ,  à 
quelque  titre  que  ce  fbit  :  car  c'eft  une  maxime  «dans  nos  pays  coutumiers  ^ 
que  tous  les  biens  d'iuie  femme  font  réputés  dotaux^ 

Nous  ne  fuivons  pas  y  à  l'égard  de  cette  jouiflance ,  la  difpoikion  des  Loix 
Romaines ,  qui  accordoient  au  mari  les  fruits  de  la  dot ,  au  prorata  du  temps 
u'avoit  duré  le  mariage*  Le  mari  ,  en  cas  d'excluiion  de  communauté ,  a  droit 

percevoir  à  fon  profit  tous  les  fruits  9  tant  civils  que  naturels ,  qui  fe  per- 
çoivent ou  naifTent  durant  le  temps  du  mariage  ,  pour  fe  récompenfer  des^ 
charges  du  mariage  qu'il  fupporte  ;  de  même  que  lorfqu'il  y  a  communauté , 
ces  fruits  appartiennent  à  la  communauté ,  pour  la  dédommager  des  charges  du 
mariage  ^  qui  font  à  la  charge  de  la  communauté  y  lorfqu'il  y  en  a  une« 

46  3^  Le  mari  9  dans  le  cas  de  cette  convention  ,  n'ayant  que  le  droit  de 
jouir  des  biens  de  lafemme  diu-antlelmariage^il  doit ,.  lors  de  la  diflblutioa 
du  mamage  ^  rendre  à  la  femme  ou  à  fes  héritiers  tous  les  biens  que  fa  femme 
lui  a  apportés  ^  foit  en  fe  mariant  ^  foit  durant  le  mariage.- 

La  femme  peut  quelquefois  en  pourfiiivre  la  reflitution  durant  le  mariage  ^ 
lorfqu'elle  pçut  établir  que  ks  mauvaifes  a&ires  du  mari  mettent  (a^  dot  en  peiik^ 

i 

De  [a  féparadoît  contraSutUtr 

464.  On  peut  convenir  pair  un  contrat  dé  mariage ,  que  non^ufement  il  n'y^ 
aura  pas  de  communauté  de  biens  entre  les  con jpints  ^  mais  que  chacun  d'eux 
jouira  féparément  de  fes  biens.  On  appelte  cette  convention  Jlparaùon  cof> 
•fractudU.  Elle  a  cela  de  plus  que  la  iimple  exclufion  de  comomnauté  ,  qu'elle 
prive  le'  mari  de  la  î^ouifTance  des  biens  de  la  femme, 

La  femme ,  par  cette  féparatîon  contraâuelle ,  a  bïen  le  droit  de  recevoir  les 
revenus  de  fes  biens ,  d'en  faire  de  iimples  baux  à  loyer  ou  à  ferme ,  &  géné^ 
ralement  de  faire  tous  les  aôcs  d'une  fîmple  adminiflration  ^fans  avoir  befoiii 
pour  tous  ces  aflîés ,  de^antorifation  de  fon  mari ,- comme  nous  Tavons  vu  dans 
notre  Traité  de  la  Puiffanu  mariuUc.  Mais  comme  cette  féparation  contraâuelie 
ne  la  fauilrait  pas  à  la  puilOfance  de  fon  mari,  elle  ne  peut  aliéner  fes  im- 
meubles ,  ni  même  recevoir  le  rachat  de  {^s  rentes  9- fans  être  autorifee  par  fon 
mari  ou  par  Juffice  ;,  le  mari  peut  même  arrêter  les  deniers  du  rachat ,  jufqu'à 
ce  qu'il  en  foit  feit  emploi,  pour  fureté  des  charges  du  mariage,  auxquelles  ellr 
cft  obligée  de  contribuerr 


» 


Pdrtie  /,  Chap.  lll ,  Sect.  2 ,  Art.  5 ,  §.  3.      Jof; 

Sî  la  femme  qui ,  en  conféquence  d'une  fêparation  contraûuelle  ,  Jouît'fépa- 
fément  de  Tes  biens  ,  refufoit  de  contribuer  aux  charges  du  mariage ,  le  mart 
pourroit  la  feire  condamner  à  y  contribuer.  Le  Juge  doit  en  ce  cas  régler  la 
penfion  que  cette  femme  doit  payer  à  Son  mari  avec  qui  elle  demeure  ,  à  une 
fomme ,  eu  égard  â  fes  facultés  &  à  fa  qualité  :  il  doit  pareillement  régler  la 
fomme  pour  laquelle  elle  doit  contribuer  aux  alimens  &  à  Féduçation  dés 
enfcins  communs.  •     . 

465.  ^n  cela  la  féparation  contraûuelle  convient  avec  celle  qui  intervient 
durant  le  mariage  par  une  Sentence  du  Juge,  Elle  en  diffère  en  ce  que  lorfque 
la  féparation  eft  intervenue  durant  le  mariage  ,  les  conjoints  peuvent,  d'un 
commun  confentement ,  quand  bon  leur  femble  ,  fe  déûfler  de  la  Sentence  ,  & 
fe  remettre  en  con^munauté  comme  avant  la  Sentence.  Au  contraire ,  la  fépara^ 
tion  contraûuelle  eft  irrévocable  ,  comme  le  font  toutes  les  conventions  des 
contrats  de  mariage  ;  &  les  conjoints  ne  peuvent  »  durant  le  mariage  ,  au  pré- 
judice de  cette  convention,  ét^Iir  une  communauté»  CeA  ce  qui  a  été  jugé 
par  des  Arrêts  rapportés  par  Louet. 

$.   V. 

D^une  autre  efpece  de  convention. 

466.  La  femme  pouvant  valablement  convenir  qu'elle  jouira  féparément 
<le  tous  fes  biens ,  comme  nous  l'avons  vu  au  Paragraphe  précédent ,  il  s'en* 
fuit  qu'elle  peut  pareillement  convenir  valablement  qu'elle  jouira  féparément 
d'un  certain  héritage  ,  des  revenus  duquel  elle  pourra  difpoier  à  fon  gré  pen^ 
dant  tout  le  temps  que  le  mariage  durera ,  &c  établir  au  furplus  une  comiQU* 
nauté  de  biens  avec  fon  futur  éppux.  C'efl  une  conféquence  de  ce  principe  f 
que  Qjuipeta  ieplus ,  peut  le  moins. 

Les  acquittions  que  la  femme  auroit  faites  en  ce  cas  durant  le  mariage  i 
qui  feroient  provenues  de  fes  épargnes  fur  lefdits  revenus  ,  doivent*elles  tom- 
ber en  communauté  ?  Borjon  décide  pour  l'affirmative.  J'y  trouve  âe  la  diffi-^ 
culte  :  car  la  femme  s'étant  réfervé  par  cette  convention  tous  les  revenus  de 
cet  héritage ,  qui  feroient  à  percevoir  pendant  tout  le  temps  que  dureroit  le 
anariage,  ces  revenus  font  pour  elle  des  propres.  Or  tout  ce  qui  provient  des 
propres  fans  en  être  un  fruit,  ne  tombe  pas  en  communauté  ;  fuprâ  ,  n.  ^S. 
Mais  au  moins ,  pour  que  ces  acquittions  foient  propres ,  il  ne  fufHt  pas  qu'il 
foit  dit  par  le  contrat  qu'elles  font  feites  des  deniers  provenus  defdits  revenus^ 
fi  cela  n'eft  bien  juftifié  ;  autrement  le  mari  auroit  une  voie  ouverte  d'avant 
tager  fa  femme  ^  en  fkifant  pafler  fous  fon  fiom  toutes  les  acquifitions  qui  ff 
feroient  durant  le  mariage* 
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Qu^nd  même  les  acquittions  qiie  le  mari  a  faites  durant  le  marîage  ^  auroient 
été  &ites  des  revenus  des  biens  de  la  femme  ,  dont  le  mari  a  droit  de  joiâr  j 
la  femme  &  fes  héritiers  n'en  feroient  pas  plus  fondés  à  y  prétendre  part. 

La  femme  &  fes  héritiers  9  en  conféquence  de  cette  convention  ,  n'ayant 
aucune  part  dans  les  biens  que  le  mari  acquiert  durant  le  mariage ,  ils  ne  font 
pas  tenus  des  dettes  qu'il  contraâe ;  &  £lla  femme  s'y  étoxt  obligée  j  elle  ea 
doit  être  indemnifée  par  fon  mari. 

461.  Le  mari ,  de  fon  côté ,  n'a  aucune  part  dans  la  propriété  des  biens  de 
fe  femme  ;  mais  il  a  le  droit  d'en  puir  9  ad  fufiintnda  oncra  matrimonii  ,  tant 
de  ceux  qu'elle  a  lors  du  mariage ,  que  de  ceux  qu'elle  acquiert  depuis ,  à 
quelque  titre  que  ce  fbit  :  car  c'eft  une  maxime  dans  nos  pays  coutumiers  , 
ique  tous  les  biens  d'une  femme  font  réputés  dotaux^ 

Nous  ne  fuivons  pas ,  à  l'égard  de  cette  jouiflance ,  la  difpoikion  des  Loix 
Romaines ,  qui  accordoient  au  mari  les  fruits  de  la  dot  y  au  prorata  du  temps 
u'avoit  duré  le  mariage*  Le  mari  ,  en  cas  d'exclulion  de  communauté ,  a  droit 
e  percevoir  à  fon  profit  tous  les  fruits  y  tant  civils  que  naturels ,  qui  fe  per- 
çoivent ou  naiflent  durant  le  temps  du  mariage  9  pour  fe  récompenfer  des 
charges  du  mariage  qu'il  fupporte  ;  de  même  que  lorfqu'il  y  a  communauté , 
ces  fruits  appaniennent  à  la  communauté ,  pour  la  dédommager  des  charges  du 
mariage  y  qui  font  à  la  charge  de  la  communauté  y  lorfqu'il  y  en  a  une. 

46 3^ Le  mari,  dans  le  cas  de  cette  convention  ,  n'ayant  que  le  droit  de 
jouir  des  biens  de  la  femme  durant  le*mariage ,.  il  doit  y.  lors  de  la  diflblutioa 
du  mamage  y  rendre  à  la  femme  ou  à  fès  héritiers  tous  les  biens  que  fa  femme 
lui  a  apportés  y  foit  en  fe  mariant ,  foit  durant  le  mariage.. 

La  femme  peut  quelquefois  en  pourfuivre  la  refUtution  durant  le  mariage  ^ 
lorfqu'elle  peut  établir  que  les  mauvaifes  a£Sûres  du  mari  mettent  ùl  dot  en  périV 

De  la  fèparatiort  contra3utllu 

464.  On  peut  convenir  pat  un  contrat  de  mariage ,  que  non-^ulement  il  n'y 
aura  pas  de  communauté  de  biens  tnue  les  conjpints  ^  mais  que  chacun  d'eux 
jouira  féparément  de  (es  biens.  On  appelles  cette  convention  Jtparaùon  con^ 
^frachulU.  Elle  a  cela  de  plus  que  la  iimple  excluiion  de  comomnauté  ,  qu'elle 
prive  le  mari  de  la  j^ouifTance  des  biens  de  la  femme.^ 

La  femme ,  par  cette  féparation  contraâuelle ,  a  bien  le  droit  de  recevoir  les 
revenus  de  fes  biens ,  d'en  faire  dé  iimples  baux  à  loyer  ou  à  ferme ,  &  géné^ 
ralement  de  faire  tous  les  aâes  d'une  fimple  adminiitration  ^  fans  avoir  befoîit 
pour  tous  cesaâîes ,  de  Tantorifation  de  fon  mari ,- comme  nous  Tavons  vudaa» 
notxe  Traité  Je  la  Puiffanu  marîuUe.  Mais  comme  cette  féparation  contraâuelle 
ne  la  fbiifirait  pas  à  la  puilOfance  de  fon  mari  y  elle  ne  peut  aliéner  fes  im- 
meubles y  ni  même  recevoir  le  rachat  de  fes  rentes ,.  fans  être  autoriiee  par  foo 
mari  ou  par  Juftice  ;,  le  mari  peut  même  arrêter  les  deniers  du  rachat ,  jufqu'i 
ce  qu'il  en  foit  feit  emploi,  pour  fureté  des  charges  du  mariage,  auxquelles  cll^ 
cft  obligée  de  contribuerr 


Pdrtie  /,  Chap.  lll ,  SeS.  2 ,  Art.  S  ^%.  ^      yof; 

Sî  la  femme  qui ,  en  conféquence  d'une  fêparation  contraûuelle  ,  jouît  fépa- 
fément  de  fes  biens  ,  refùfoit  de  contribuer  aux  charges  du  mariage ,  le  mari 
pourroit  la  feire  condamner  à  y  contribuer.  Le  Juge  doit  en  ce  cas  régler  la 
penfion  que  cette  femme  doit  payer  àNfon  mari  avec  qui  elle  demeure  ,  à  une 
fomme ,  eu  égard  â  fes  facultés  &  à  fa  qualité  :  il  doit  pareillement  régler  la 
fomme  pour  laquelle  elle  doit  contribuer  aux  alimens  &  à  Téducatlon  dés 
enfans  communs.  •     . 

465.  ^n  cela  la  fêparation  contraôuelle  convient  avec  celle  qui  intervient 
durant  le  mariage  par  une  Sentence  du  Juge.  Elle  en  diffère  en  ce  que  lorfque 
la  réparation  eft  intervenue  durant  le  mariage  ,  les  conjoints  peuvent,  Jd'un 
commun  confentement ,  quand  bon  leur  femble  ,  fe  déûfler  de  la  Sentence  ,  & 
fe  remettre  en  con^munauté  comme  avant  la  Sentence.  Au  contraire ,  la  fépara<« 
tion  contraâuelle  eft  irrévocable  ^  comme  le  font  toutes  les  conventions  des 
contrats  de  mariage  ;  &  les  conjoints  ne  peuvent,  durant  le  mariage  ,  auprès 
judice  de  cette  convention ,  ét^lir  une  communauté.  Ceft  ce  qui  a  été  jugé 
par  des  Arrêts  rapportés  par  Louet. 

s.   V. 

D^une  autre  efpece  de  convention. 

466.  La  femme  pouvant  valablement  convenir  quVUe  jouira  féparément 
<le  tous  fes  biens ,  comme  nous  Tavons  vu  au  Paragraphe  précédent ,  il  s'en* 
fuit  qu'elle  peut  pareillement  convenir  valablement  qu'elle  jouira  féparément 
d'un  certain  héritage  ,  des  revenus  duquel  elle  pourra  difpofer  à  fon  gré  pen^ 
dant  tout  le  temps  que  le  mariage  durera ,  &  établir  au  furplus  une  comiQu* 
nauté  de  biens  avec  fon  flitur  éppux.  C'eft  une  conféquence  de  ce  principe  f 
que  Qui  peut  U  plus ,  peut  U  moins. 

Les  acquittions  que  la  femme  auroit  faites  en  ce  cas  durant  le  mariage  l 
qui  feroient  provenues  de  fes  épargnes  fur  lefdits  revenus  ,  doivent-elles  tom- 
ber en  communauté  ?  Borjon  décide  pour  l'affirmative.  J'y  trouve  âe  la  diffi-* 
culte  :  car  la  femme  s'étant  réfervé  par  cette  convention  tous  les  revenus  de 
cet  héritage  y  qui  feroient  à  percevoir  pendant  tout  le  temps  que  dureroit  le 
mariage,  ces  revenus  font  pour  elle  des  propres.  Or  tout  ce  qui  provient  des 
propres  fans  en  être  un  fruit,  ne  tombe  pas  en  communauté  ;  fuprà  ,  n.  ^6. 
Mais  au  moins ,  pour  que  ces  acquifitions  foient  propres ,  il  ne  fufEt  pas  qu'il 
foit  dit  par  le  contrat  qu'elles  font  faites  des  deniers  provenus  defdits  revenus^ 
fi  cela  n'eft  bien  juflifié  ;  autrement  le  mari  auroit  une  voie  ouverte  d'avant 
tager  fa  femme  ^  en  fkifant  pafler  fous  fon  fiom  toutes  les  acquiiltîoas  qui  ff 
feroient  durant  le  mariage* 


VvVT  i) 


^9  8  Traité  de  la  Communauté , 

doit*elle  être  fegard^e  comme  un  prédécès  qui  donne  ouverture  au  pr^cipot 
de  la  femme  ?  &  la  femme  en  conféquence  peut-elle  le  prélever  au  partage 
qui  eft  à  faire  des  biens  de  la  communauté ,  entre  elle  &  les  Sei^urs  cpnffî- 
cataires  qui  fuccedent  à  la  part  du  condamné  ?  On  peut  (tire  pour  falGmiativej, 
tqu'une  perfonne ,  par  la  mort  xivile  auVlte  a  encourue  y  n'étant  plus  cenfée 
exiâer  par  rapport  à  la  fociété  civile  j  la  mort  civile  doit  être  regardée  comme 
un  véritable  prtMcès ,  qui  ne  l'en  a  pas  moins  retranchée  que  ne  l'en  auroit 
retranchée  la  mort  naturelle  y  &  qui  doit  par  conséquent  donner  ouverture  an 
préciput.  'Néanmoins,  par  un  célèbre  Arrêt  du  x  Juin  1^49  9  le  Roi  Henri  D^ 
tenant  fon  lit*de-Juftice,  il  a  été  jugé  que  la  mort  civile  ne  donnoit  pas  ou^ 
verture  au  préciput ,  Se  que  la  feule  mort  naturelle  y  donaoit  ouverture.  La 
raifon  efl ,  que  la  convention  de  préciput  étant  une  convention  que  les  parties 
contraâantes  ont  jugé  à  propos  de  &ire  dépendre  de  Texiâence  d'une  con- 
dition ,  il  ne  peut  pas  y  avoir  ouvertiure  à  cette  convention ,  que  la  chofe 
que  les  parties  ontjugé  à  propos  d'y  appofer  pour  condition  ,  ne  foit  arrivée. 
Or  le  cas  du  prédécès  de  l'un  des  conjoints,  &  la  furvie  de  l'autre,  que  les 
parties  ont  jugé  à  propos  d'appofer  pour  condition  à  la  conyention  du  pré* 
.  ciput ,  eft  le  tëul  cas  du  prédécès ,  qui  doit  arriver  par  la  mort  naturelle  du 
{>remier  mourant  des  conjoints  ;  c'eft  le  feul  cas  qu'elles  aient  prévu  ;  il  n'eft 
pas  naturel  qu'elles  aient  prévu ,  ni  même  qu'elles  aient  pu  penièr  au  cas  de 
la  mort  civile  qui  arriveroit  à  l'iuie  des  partiel.  Le  cas  appofé  pour  condition 
à'  la  convention  de  préciput ,  eft  donc  le  feul  cas  de  la  mort  naturelle  du  pre<* 
mier  mourant  des  conjoints  ;  ce  n'eft  point  celui  de  la  mort  civile  de  Tun  d'eux  ^ 
6c  par  conféquent  il  n'y  a  que  celui  de  la  mort  naturelle  qui  puifle  fàife 
eKifler  la  condition  appoiée  à  la  convention  >&  donner  ouverture  au  précipiit.^ 
On  ne  peut  pas  non  plus  dire  que  le  cas  de  la  mort  civile  &  celui  de  la 
inort  naturelle  foient  entièrement  femblables  ;  car  le  cas  de  la  mort  civile 
faîffe  quelque  efpérance  de  retour  à  la  vie ,  par  la  reftitution  à  Tétat  civil  qui 
peut  être  accordée  par  le  Prince  :  il  n'y  a  que  la  tnort  naturelle  qui  foit  ians 
efpérance  de  retour  à  la  vie. 

Ne  pourroit-on  pas  oppofer  à  cet  Arrêt  l'article  24  de  l'Ordonnance  de» 
Subftitutions  ,  qui  porte  que  dans  tous  les  cas  oii  la  condamnation  pour  crime 
emporte  mort  civile ,  elle  donnera  ouverture  au  fidéicommis  ?  La  réponiè  eft  ^ 
qu'on  ne  peut  pas  argumenter  des  fidéicommis  à  la  convention  de  préciput  ;, 
les  fidéicommis  qui  font  feits  en  l'abfence  de  la  perfonne  an  profit  de  qui 
la  difpofition  eft  faite ,  étant  fiifceptibles  d'une  interprétation  beaucoup  plus 
étendue  que  ne  le  font  les  conventions  entre  vifs. 

La  difpofition  de  l'Ordonnance  des  Subftitutions  n'eft  donc  pas  feule  fuffî* 
fente  pour  établir  qu'on  s'eft  écarté  de  la  lurifprudence  établie  par  l'Arrêt 
de  1549:  mais  j'ai  appris  que  la  Cour  s'en  étoit  formellement  écartée,  eit 
jugeant ,  dans  l'efpece  d'un  homme  qui  étoit  forti  du  Royaume  pour  caufe  de 
Religion ,  que  la  mort  civile  qu'il  avoit  encourue  par  fa  fortie  hors  du  Royaume  ^ 
avoit  donné  ouverture  au  préciput  au  profit  de  fa  femme. 

Le  Magiftrat  qui  m'a  fait  part  de  cet  Arrêt ,  &  qui  avoit  été  un  des  Juges  ^ 
m'a  auffi  appris  qu'on  avoit  jugé  par  cet  Arrêt ,  que  la  femme  étant  forrie 
avec  fon  miri,  le  mari  devoit  êtreccnfé  forti  le  premier^  &  la  femme  n'avoir 
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fait  autre  chofe  que  le  fuivre  ;  qù*en  conféquence  «le  préciput  lui  avoit  été 
acquis  par  la  mort  civile  de  (on  mari,  pendant  un. inftant  de  raifon,  & 
qu'elle  Tavoit  tranfmis  avec  fes  biens  à  fes  héritiers ,  par  la  mort  civile  qu'elle 
avoit  encourue  elle-même  par  fa  fortie  du  Royaume.  Le  Magiftrat  n*approu- 
voit  pas  TArrêt  en  ce  point  ;  la  femme  n'ayant  pu  tranfmettre  à  (es  héritiers 
un  droit  qu'elle  n'a  jamais  pu  elle-même  exercer.,  &  qui  n'a  pu  lui  être 
acquis  dans  le  temps  auquel  fon  mari  efl  forti ,  puifque  dans  le  même  temps 
elle  fortoit  elle-même  avec  lui. 

444»  Lorfque  les  deux  conjoints  qui ,  par  leur  contrat  de  mariage ,  étoient 
convenus  d'un  préciput,  font  depuis  morts  par  un  même  accident, /^//^i,  dans 
un  naufrage  ou  dans  un  incendie ,  fans  qu'on  puifle  prouver  lequel  a  fur*- 
vécu  à  l'autre ,  il  n'y  aura  point  de  préciput  au  partage  qui  eu  à  faire  entre 
les  héritiers  de  l'un  defdits  conjoints ,  &t  ceux  de  l'autre  ;  car  ni  les  uns  ni  les 
autres  ne  peuvent  juftlfîer  que  c'eft  celui  des  conjoints  auquel  ils  ont  fuo-  ' 
cédé ,  qui  a  furvécu ,  &c  au  profit  de  qui  il  y  ait  ouverture  au  préciput  :  & 
par  conféquent  ;ii  les  uns  ni  les  autres  ne  peuvent  demander  le  préciput , 
parce  que  ni  les  uns  ni  les  autres  ne  font  en  état  de  fonder  la  depiande  qu'ik 
en  feroient.  Voyez  in  Pand,  Jujlirt  tu.  de  R.  D.  n.  4. 

445.  Lorfque  la  diflblution  de  communauté  efl  arrivée  du  vivant  des  deux 
conjoints .9  putà^  par  une  féparation  ,  le  partage  fe  &it  uns  préciput,  auquel 
il  n'y  a  pas  encore  ouverture  ;  mais  il  fe  fait  à  la  charge  que  loridau'il  y  aiu« 
ouverture  par  le  prédécès  de  l'un  d'eux ,  la  fucceffion  du  prédécéde  fera  raâufon 
<]e  ce  préciput  au  furvivant.  Ceft  pourquoi ,  fi  le  préciput  potté  au  contrat 
de  mariase  efl ,  par  exemple ,  d'une  fomme  de  4,000  livres ,  ht  ilicceffion  du 
prédécéde  devra  au  furvivant ,  fur  la  part  que  le  prédécédé  a  eue  au  partage 
4e  la  cooimunauté ,  la  fomme  de  x,ooo  livres. 

LoHque  le  préciput  efl  en  efpeces ,  il  faut  laire  une  eftimation  des  chofes 
fujettes  au  préciput  de  chacun  des  conjoints ,  qui  fe  font  trouvées  pamù  les 
biens  de  la  communauté  lors  de  la  diiTolution ,  afin  de  fixer  la  foiaivie  que  la 
fucceffion  du  prédécédé  devra  au  furvivant,  loriqu'il  y  aura  ouverture  au 
préciput  par  le  prédécès  de  l'im  des  conjoints.    . 

En  attendant,  chacun  des  conjoints  prendra,  fur  le  pied  de  l'eftimatioo^ 
les  chofes  fujettes  à  fon  préciput,  non  en  les  prélevant  par  forme  de  pré- 
ciput ,  auquel  il  n'y  a  pas  encore  ouverture ,  mais  en  lés  précomptant  fur  fa 
part  ;  à  la  charge  que  lorfqu'il  y  aura  ouverture  au  préciput  par  le  prédécès 
de  l'un  des  conjoints ,  la  fuccefion  du  prédécédé  devra  au  furvivant ,  fur  la 
part  que  le  prédécédé  a  eue  au  partage ,  la  moitié  de  l'eflimation  du  préciput 
du  furvivant. 

446.  Suivant  la  jurîfpmdence  de  l'Arrêt  de  1549,  lorfque  l'un  des  con- 
joints ayant  été  condamné  à  une  peine  capitale ,  le  partage  des  biens  de  la 
communauté  s'éft  ûit  entre  le  fifc  &  l'autre  conjoint  ;  fi  le  condamné  vient 
par  la  fuite  à  prédécéder ,  le  fifc  doit  de  la  mêtie  manière  iàire  raifon  au  fur- 
vivant  de  fon  préciput. 

Mais  fi  c'eft  le  condMiné  <iui  furvit ,  le  fifc  ne  peut  pas  préteodre ,  comme 
étant  à  fes  droits^  le.  préciput  convenu  par  le  contrat  de  mariage  ;  car  le  fifc 
-n'a  pu  fuccéder  au  coodaiùné  à  ce  préciput ,  qui  n'étoit  pas  ouvert  lors  de  ià 
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condamation ,  &  il  n'a  pu ,  par  le  prédécès  de  Tautre  conjoint ,  être  ouvert 
au  profit  de  ce  condamné ,  qui  n'exiftoit  plus  dans  la  fociété  civile. 

447.  Le  préciput  ne  peut  ordinairement  s'exercer  qu'en  cas  d'acceptation 
de  la  communauté  par  la  femme  ou  les  héritiers  de  la  femme. 

Lorfque  c'eft  le  mari  qui  a  furvécu ,  il  eft  évident  que  fi  les  héritiers  de  la 
femme  renonceat  à  la  communauté ,  la  convention  du  préciput  devient  inutile 
au  mari ,  puifque  tous  les  effets  de  la  communauté ,  ceux  qui  auroient  comppié 
le  préciput ,  ainfi  que  les  autres ,  lui  demeurent  jure  non  dtcrcfundi. 

Loriiju^  c'eft  la  femme  qui  a  furvéca ,  elle  ne  peut  pas  non  plus  prétendre 
ion  préciput ,  fi  elle  a  renoncé  à  la  communauté  ;  car ,  par  la  renondatioa 
à  la  communauté,  elle  renonce  entièrement  à  tous  les  biens  de  la  communauté, 
à  quelque  titre  qu'elle  eût  pu  les  prétendre.  D'ailleurs  le  préciput  étant  un 
droit  qui  s'exerce  au  partage  de  la  communauté ,  il  ne  peut  y  avoir  de  pré- 
ciput lorfque ,  par  la  renonciation  de  la  femme ,  il  n'y  a  plus  de  partage  à 
Êire  de  la  communautés, 

448.  On  convient  néanmoins  affez  fouvent  par  les  contrats  de  mariage , 
que  la  future  épou£é ,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté ,  aura  ïba 
préciput. 

L'efprit  de  cette  convention  eft  de  rendre  le  mari  &  fa  fuccefiîon,  garans 
du  préciput  de  la  femme.  C'eft  pourquoi ,  non- feulement  elle  a  l'e&t  de 
rendre  la  femme  ,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté ,  créancière  du  moi>- 
tant  de  fon  préciput  contre  la  fucceflion  de  fon  mari  ;  elle  a  auffi  l'efti^t  9  en 
cas  d'acceptation  de  la  communauté ,  de  rendre  la  femme  créandere  de  la  fuc- 
ceffion  de  ion  mari  ,•  de  ce  qui  s'eft  trouvé  de  manque  dans  les  biens  de  la 
communauté ,  pour  la  remplir  en  entier  de  fon  préciput  :  au-Ueu  que ,  hors 
le  cas  de  cette  convention  y  &  lorfque  les  parties  font  fimplement  convenues 
d'un  préciput  de  telles  chofes  ou  d'une  telle  fomme  ;  de  même  que  la  femme, 
en  cas  de  renonciation  ,  n'a  aucun  préciput ,  elle  n'a  non  plus ,  en  cas  d'accep- 
tation ,  aucun  recours  contre  la  fucceÔîon  de  fon  mari  >  pour  ce  qui  s'eft 
trouvé  de  manque  dans  les  biens  de  la  communauté,  pour  la  remplir  de  fon 
préciput  ;  le  préciput  n'étant. zVzy^  qu'un  droit  de  prélever  fur  la  mafle,  qui 
ne  peut  avoir  lieu  qu'autant  qu'il  y  a  de  quoi  prélever. 

Article    VIII. 

De  quelques  autres  efpeces  de  conventions. 

De  la  convention  par  laquelle  on  ajjigne  à  chacun  des  conjoints, 
ou  à  fes  héritiers ,  des  parts  inégales  au  partage  qui  fe  fera  des 
biens  de  la  communauté. 

449.  Quoique ,  fuîvant  nos  Coutumes  9  les  conjoints  par  mariage  foîent 
communs  chacun  pour  moitié ,  &  que  lors  de  la  diflblution  de  la  communauté  , 
les  conjoints  ou  leurs  héritiers  Jes  partagent  par  portions  égales ,  il  nOQ  par 
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portions  proportionnées  à  ce  que  chacun  d'eux  y  a  apporté  ;  néanmoins  o\\ 
peut  valablement  convenir  par  le  contrat  de  mariage ,  qu'ils  y  auront  des 
parts  inégales;  par  exemple^  que  ta  femme  fera  commune  pour  un  tiers  ow  pour 
un  quart;  6c  qu'en  coniéquence,  au  partage  de  la  communauté,  l'homme  aura 
les  deux  tiers  ou  les  trois  quarts. 

On  peut  pareillement  convenir  qu'arrivant  la  diffolution  de  la  commu- 
nauté par  le  prédécès  de  l'un  des  conjoints,  les  héritiers  du  prédécédé  n'au- 
ront que  le  tiers  ou  le  quart ,  ou  quelque  portion  moindre ,  &  que  le  fur* 
vivant  aura  le  furplus. 

Dans  le  cas  de  ces  conventions ,  chacun  doit  Tupporter  la  même  part  dans 
les  dettes  de  la  communauté ,  que  celle  qui  lui  efl  aflignée  dans  le  partage 
de  Taâif.  On  ne  pourroit  pas  valablement  convenir  que  l'un  des  conjoints 
auroit  une  certaine  paft  dans  l'aâif  de  la  communauté ,  &  qu'il  fupporteroit 
une  part  différente  dans  le  paffif ,  ou  plus  grande,  ou  moindre  ;  parce  que  par 
,ces  conventions  on  pourroit  éluder  les  Loix,  qui  ne  permettent  pas  que  l'un 
des  conjoints  par  mariage  puiffe ,  pendant  le  mariage ,  ou  s'avantager  aiuc 
dépens  de  l'autre ,  ou  avantager  l'autre  à  {es  dépens. 

Par  exemple ,  s'il  étoit  dit  par  le  contrat  de  mariage  ,  que  la  femme  n'auroit 
que  le  tiers  dans  l'aftif  de  la  communauté ,  &  qu'elle  fupporteroit  néanmoins 
la  moitié  des  dettes ,  il  eft  évident  qu'une  telle  convention ,  fi  elle  pouvoit 
être  valable,  donneroit  le  pouvoir  au  mari  de. s'avantager  aux  dépens  de  fa 
femme,  çn  fàifant  des  acquifitions  dont  il  devroit  le  prix  ;  car  il  feroit  payer 
à  fa  femme  la  moitié  du  prix  de  ces  acquêts ,  doiit  elle  n'auroit  que  le  tiers  , 
&  dont  il  auroit  les  deux  tiers. 

Fice  verfd ,  s'il  étoit  dit  par  le  contrat  de  mariage  ,  que  la  femme  n'aïu'oit 
que  le  tiers  dans  la  communauté,  mais  qu'elle  l'auroit  franc  de  dettes,  ou 
qu'elle  fupporteroit  feulement  un  fixieme  dans  les  dettes  ,  il  eft  vifîble  qu'une 
telle  convention,  fi  elle  pouvoit  être  valable ,  mettroit  le  mari  en  état  d'avan- 
tager à  £ts  dépens  fa  femme  ,  en  faifant  des  acquifitions  dont  il  devroit  le 
prix  ;  car  la  femme  auroit  le  tiers  de  ces  acquifitions ,  &  le  prix  de  ce  tiers 
que  la  femme  y  auroit ,  feroit  payé  par  le  mari ,  à  la  décharge  delà  femme , 
ou  en  total ,  ou  en  partie.  Ces  çonvejîtions  doivent  donc  être  déclarées  nulles; 
&  fans  y  avoir  égard ,  les  conjoints  ou  leurs  héritiers  doivent  partager  la  com- 
munauté légalement ,  tant  en  aftif  que  pallîf. 

Dans  le  cas  de  la  féconde  efp^ce  que  nous  venons  de  propofer ,  les  héri- 
tiers du  mari  feroient-ils  fondés  à  prétendre  qu'on  ne  doit  déclarer  nulle  la 
convention  que  pour  la  féconde  partie ,  par  laquelle  il  a  été  convenu  que  là 
femme  auroit  fa  part  franche  de  dettes  y  ou  qu'elle  en  fupporteroit  une  moindre 
part  que  celle  qu'elle  a  dans  l'aâif  ;  &  qu'on  doit  laiffer  fubfifter  la  première 
partie  de  la  convention,  qui  reftreint  au.  tiers  la  portion  de  la  femme? 

Oh  peut  dire  pour  raifon  de  douter ,  en  feveur  de  cette  prétention  des 
héritiers  du  mari,  que  ce  n'eft  que  fur  la  féconde  partie  que  tombe  Tinjuttice 
de  la  convention.  C'eft  cette  féconde  partie  qui  donne  au  mari  le  moyen 
d'avantager  fa  femme  à  (es  dépens  :  on  ne  doit  donc  déclarer  nulle  que  la 
féconde  partie.  Néanmoins  on  doit  décider  que  la  convention  doit  être  dé- 
clarée nulle  dan$  ià  totalité,  &  que  le  partage  de  la  commiuiâuté  doit  fe 
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faire  par  portions  égales ,  tant  en  aâif  que  paffif ,  comme  s*U  n'y  av<Mt 
eu  aucune  convention.  La  raifon  de  dëdder  eft ,  que  la  première  partie  de  la 
convention  eft  infëparable  de  la  féconde  ;  la  femme  n'ayant  confenti ,  par  la 
première  partie  de  la  convention ,  à  la  réduôion  de  fa  part  de  la  commu- 
rwuté  au  tiers ,  que  parce  que  par  la  féconde  partie  on  la  lui  accordoit  franche 
de  dettes ,  ou  qu'on  la  chargeoit  feulement  de  la  iixieme  partie  des  dettes. 
La  féconde  partie  de  la  convention  eft  une  condition  de  la  première  :  la  nul- 
lité de  la  féconde  partie  de  la  convention  doit  donc  entraîner  la  nullité  de 
la  preifiiere ,  6c  la  convention  doit  être  déclarée  nulle  dans  fa  totalité» 

s.  1 1. 

Da  forfait  de  communauté. 

• 

450.  On  convient  quelquefois  par  un  contrat  de  mariage,  que  les  héritiers 
de  la  femme  auront  pour  tout  droit  de  communauté  une  certaine  fomme. 

Si ,  dans  le  cas  de  cette  convention ,  il  n'y  avoit  pas  dans  les  biens  de  la  comr- 
munauté ,  lors  de  fa  diffolution ,  de  quoi  payer  cette  fomme ,  le  mari  feroit-il 
fondé  à  prétendre  que  la  claufe  n*a  été  mife  qu'en  fa  faveur  ;  que  chacun  pou- 
vant renoncer  à  ce  qui  a  été  ftipuïé  en  fa  tàveiu: ,  il  peut  renoncer  à  cette 
convention ,  &  fè  déchargea  de  la  fomme  y  portée ,  aux  offres  d'admettre  les 
héritiers  de  la  femme  à  partager  à  l'ordinaire  la  communauté  ?  Cette  préten- 
tion h*èft  pas  fondée.  La  convention  ne  contient  pas  une  fimple  faculté  qui 
foit  donnée  au  mari  de  retenir  tous  les  biens  de  la  communauté ,  en  donnant 
la  fomme  convenue  ;  elle  eft  une  ceffîon  que  la  femme  fait  à  fon  mari ,  au  cas 
[u'il  lui  furvive ,  de  la  part  incertaine  qu'elle  auroit  pu  avoir  dais  les  biens 
e  la  communauté  lors  de  fa  di^olution.  La  fomme  convenue  pour  le  prix  de 
la  cefïïon ,  efl  donc  due  aux  héritiers  de  la  femme ,  en  quelque  état  que  fc 
trouve  la  communauté  lors  de  fa  diffolution.  Si  elle  fe  f&t  trou vée  opulente  ^ 
le  mari  eiè  auroit  eu  le  bénéfice  ;  lorfqu'elle  eft  mauvaife ,  il  en  doit  fupportcr 
la  perte  :  Mquum  ejl  ut  quefn  fequuntur  commodu  »  twn  fttptantur  incommoda. 
Ceft  ce  qui  a  été  jugé  par  Arr&ts  des  15  Avril  i6oS,&  19  Février  1646, 
rapportés  par  Brodeau  fur  Lôuet ,  httn  Af ,  chup.  4.  Le  prix  de  la  ceffion  leur 
eft  dû,. quand  même  il  ne  refteroit  aucuns  biens  de  la  communaufé  lors  de 
fa  diffolittion  ;  car  la  cefîîon  d'un  droit  de  communauté ,  de  même  que  celle 
d'un  droit  fucceffif,  eft  une  efpeçe  de  corftrat  aléatoire ,  femblabk  à  la  vente 
u'un  pêcheur  feit  de  fon  coup  de  fihet.  De  ntême  que  k  vente  du  coup  de 
let  n'a  pas  pour  objet  quelque  chofe  de  réel  &  de  phyfique  ,  mais  un  être 
moral ,  qui  eft  Tefpérance  des  poîffohs  qui  pourront  être  pris  ;  &  qu*çn  con- 
féquence  le  prix  du  coup  de  fîlét  foit 'du ,  quoiqu'il  n'ait  été  pris  aucun  poifTon 
par  le  coup  de  filet ,  l'acheteur  ayant  eu  l'efpé^aftce  de  ceux  qui  pouvoient 
etre'.prîsr,  qui  eft  la  feule  xhôfe  qui  Kii  ait  été  vendue  ;  de  néme  la  ceffion 
ue  1^  femme ,  en  cas  de  diffolution  de  communauté  par  fon  prédécès,  &it  à 
on  mari  de  fa  part  dans  les  biens  de  la  communauté,  n'a  pour  objfet  que  l'ef- 
pérance  de  ceux  qui  pourront  fe  trouver.  Ceft  pourquoi  le  prix  de  la  ceftioo 
dl  dû ,  quoiqtfil  ne  fe  foit  tFomré  aucuns  biens  de  fe  communauté  k>i5  de  la 
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ifTflblution  :  il  fuffit  qu*il  ait  pu  s*en  trouver  ,  refpérance  de  ceux  qui  pour- 
roient  fe  trouver ,  étant  h  feule  chofe  qui  ait  été  rob;et  de  la  ceflion.  Ceft 
l'avis  de  d'Argentré  fur  l'article  12  de  Tancienne  Coutume  dd  Bretagne, 
glof.  4, fur  1^  lin  ,  où  il  eft  dit  :  Si  marieus  fponja ducenta pcpigijfet pro fuâ pane 
çonquajiuian  ,  aia^ijifiçuto  matrimonio  nulli  acqucsjlus  fièrent  y  tamen  non  minus 
duccma  dçhertnmr^  veluU  incçrto  evcntus  redempto.  Sa  décifion  eft  dans  fefpece 
où  c'eft  la  femme  elle-même  qui  a  été  reftreinte  à  une  certaine  fomme  pour  fou 
(droit  de  communauté  ;  mais  il  y  a  même  raifon  de  le  décider  dans  Pefpece  oh 
ce  ne  font  que  les  héritiers  de  la  femme  qui  y  font  reftreints. 

45 1.-  Il  Éiudroit  décider  autrement  ^  fi,  après  la  claufe  que  les  héritiers  de  la 
femsne  auroient  pour  tout  droit  de  communauté  Mne  telle  fomme,  on  avoit 
ajouté  cette  reûriâion ,  fi  tant  s'en  trouve  :  car  en  ce  cas  la  fomme  portée  par  la 
conventi<Mi  9  ne  feroit  due  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  fe  trouvèrent  de 
biens  dans  la  conununauté  ;  &f  s'il  n'en  reftoit  aucuns ,  il  ne  ferait  rien  iîu  Cela 
eft  encore  conforme  au  fentiment  de  d'Argentré ,  qui ,  après  ce  que  nous  avons 
rapporté  ci-deffus  y  ajoute  de  fuite  ,  rxifi  quidcfn  conditionaliur  concepta  effet 
fiipuUtiOy  veluti  fitb  ytifns  y  fi  quos  fieri  contingeret. 

4yx.  Il  J&udrok  aiifiî  décider  autrement  fi  la  claufe  étoit  conçue  en  ces 
ternies  :  Il  fera  loifiblt  <m futur  furvivant  de  retenir  tous  les  biens  de  la  communauté  y 
tn  donnant  aux  heritUrs  de  lafetnme  une  telle  fomme.  Ces  termes  ,  //  fera  loifible  , 
^  expriment  une  faculté  &  un  choix  qui  eft  accordé  à  l'homme ,  ou  de  retenir 
tous  les  biens  de  la  communauté  y  en  donnant  la  fomme  aux  héritiers  de  la 
femme ,  ou  de  les  admettre  à  la  partager  à  l'ordinaire, 

4yj.  La  claufe  que  les  héritiers  de  la  "femme  auront,  pour  tout  droit  de 
communauté,  une  certaine  fomme,  n'exclut  du  droit  de  partager  la  commu- 
nauté que  Icfdits  héritiers ,  &  non  la  femme*  Elle  ne  peut  en  conféquence 
avoir  lieu  que  dans  le  feul  cas  auquel  la  diftblution  de  communauté  arrive  par 
le  prédécès  de  la  femme.  Si  elle  arrivoit  du  vivant  de  la  femme  ,  par  une  Sen- 
tence de  Réparation  d'habitation  y  le  droit  départager  la  communauté  avec  le 
mari ,  ayant  été  ouvert  au  profit  de  la  femme  par  la  Sentence  de  féparatîon  , 
quand  même  la  femme  viendroit  à  mourir  peu  après ,  avant  que  d'avoir  procédé 
à  ce  partage,  elle  tranfmettroit  ce  droit  à  fes  héritiers  ;  &  le  mari  ne  pourroit 
en  ce  cas  les  en  exclure  ,  en  leur  offrant  la  fomtne  portée  par  la  convention. 

454.  Cette  claufe ,  que  les  héritiers  de  la  femme  auront ,  powr  tout  droit  de 
commuhauté ,  ime  certaine  fomme  >  comprend  tous  les  héritiers ,.  tant  les  enfàn» 
que  les  collatéraux» 

45  5.  Lé  mari  qui ,  en  conféquence  de  cette  convention ,  demeure  propriétaire 
de  tous  les  biens  de  la  communauté  y  à  la  charge  dé  donner  aux  héritiers  de  la 
femme  k  fomme  portée  par  la  convention,  peut  fur  cette  fomme  ïeur  faire 
déduûionde  toutes  les  créances  que  la  communauté  a  contre  Ja  femme  y  pu  ta  y 
pour  les  fommes  tirées  de  la  communauté  afin  d'acquitter  des  dettes  mobi- 
lières dé  la  femme,  antérieures  au  mariage,  &  exclufes  de  la  communauté 
par  une  claufe  de  féparation  de  dettes,  ou  pour  .des  impenfes  (  autres  que  celles 
d'entretien  )  faites  des  deniers  de  la  communauté  fur  les  héritages  propres  de 
la  femme ,  ou  pour  quelque  autre  caufe  que  ce  foit. 

Si  les  créances  de  la  communauté  contre  la  femme  excédoient  la  fc^nme 
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que  le  mari  doit  donner  aux  héritiers  de  la  femme  pour  leur  droit  de  com- 
munauté ,  non-feulement  le  mari  demeureroit  quitte  envers  eux  de  cette  fonune^ 
mais  ils  feroient  débiteurs  envers  lui  de  Texcédant. 

456.  Lorfque  la  femme,  durant  le  mariage,  a  doté  conjointement  avec  (on 
mari,  des  biens  de  la  communauté,  quelqu'un  de  leurs  en&ns  communs;  il 
elle  prédécede ,  on  doit  mettre  au  rang  des  créances -de  la  communauté  contre  la 
femme ,  ce  qu'elle  en  a  tiré  afin  de  contribuer  pour  fa  moitié  à  cette  dot.  La 
claufe  que  les  héritiers  de  la  femme  auront,  pour  tout  droit  de  communauté, 
une  certaine  fomme ,  renferme  une  renonciation  qu'elle  a  fait  à  la  communauté 
pour  cette  fonime ,  dans  le  cas  de  fon  prédécès-  Cette  renonciation  l'exclut 
entiérenrent  des  biens  de  la  communauté ,  &  par  conféquent  l'oblige  à  faire 
raifon  à  la  communauté  de  tout  ce  qu'elle  en  a  tiré. 

Il  en  feroit  autrement  fi  elle  n'avoit  pas  été  partie  à  la  dotation  ;  car  ne 
dote  qui  ne  veut.  Il  ne  fuffit  pas,  pour  qu'elle  foit  cenfée  avoir  doté,  qu'elle 
flit  été  en  qualité  au  contrat  de  mariage  ;  car  elle  eft  cenfée  n'y  avoir  été  que 
pour  donner  fon  confentement  au  mariage. 

457.  Le  mari  qui  retient  tous  les  biens  de  la  communauté ,  à  la  charge  dç 
donner  la  fomme  convenue  aux  héritiers  de  la  femme ,  doit  en  conféquence 
être  feul  tenu  pour  le  total  de  toutes  les  dettes  de  la  communauté.  C'eft  pour- 
quoi il  doit  payer  aux  héritiers  de  la  femme  ,  outre  la  fomme  portée  par  la 
convention  ,  tout  ce  que  la  communauté  doit  à  la  femnfie  pour  ks  reprises,  < 
remplois  de  propres ,  &  pour  quelque  autre  caufe  que  ce  foit ,  fans  que  les 
héritiers  de  la  femme  en  fafient  aucune  confufion. 

458.  Les  héritiers  de  la  femme  qui  ont  reçu  dii  mari  la  fomme  portée  par 
la  convention ,  pour  leur  droit  de  communauté  ,  ne  font  pas  tenus  des  dettes 
de  la  communauté,  même  envers  les  créanciers,  à  moins  que  la  femme  ne 
fe  fut  obligée  envers  eux.  En  cela  cette  convention  efl  différente  de  la  ceffion 
que  les  héritiers  feroient  à  un  tiers  de  leur  droit  en  la  communauté  :  ils  feroient 
en  ce  cas  tenus  des  dettes  de  la  communauté  envers  les  créanciers ,  fauf  leur 
j-ecours  contre  leur  ceffionnaire ,  qui  doit  les  en  acquitter.  La  raifon  de  diflfé- 
rence  eft  que  les  héritiers  de  la  "femme  qui  cèdent  à  un  tiers  leur  part  en- la 
communauté  ,  doivent  avoir  acquis  cette  part  pour  pouvoir  la  lui  céder:  & 
comme  ils  ne  peuvent  avoir  acquis  cette  part  que  par  une  acceptation  de  la 
communauté ,  la  ceflîon  qu'ils  font  de  leur  part  à  un  tiers ,  renferme  nécef- 
fairement  une  acceptation  de  la  communauté ,  acceptation  qui  les  oblige  aux 
dettes  de  la  communauté.  Au  contraire  les  héritiers  de  la  femme,  auxquels  le 
mari  paie  la  fomme  portée  par  la  convention , /^^^^r /(?«/  droit  de  communauti  ^ 
n'ont  aucune  part  dans  la  communauté.  La  femme  cède  par  cette  convention , 
en  cas  de  diffolution  de  la  communauté  par  fon  prédécès ,  non  la  part  que 
{(ts  héritiers  auront ,  mais  celle  qu'ils  auroicnt  pii  y  avoir ,  &  à  laquelle  elle 
renonce  pour  le  prix  porté  par  la  convention. 

459-  Quelquefois  ce  n'efl  pas  feulement  aux  héritiers,  de  la  femme,  c'efl 

à  la  femme  elle  -  même  qu'on  afïîgne  par  le  contrat  une  fomme  pour  tout 

droit  de  communauté.  Dans  le  cas  de  cette  convention ,  de  quelque  manière 

[u'arrive  la  diffolution  de  communauté ,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  un  partage 

e  communauté.  Ni  la  femme  ni  fes  héritiers  n'ont  pas  droit  de  le  demander: 

ils 


I 
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Us  font  feulement  créanciers  de  la  fomme  portée  par  la  convention  ;  &  ni  le 
mari  ni  (es  héritiers  ne  font  reçus ,  pour  s'en  décharger  9  à  offrir  d'admettre 
la  femme  à  un  partage  de  la  communauté  ;  Arrêt  du  iS  Avril  1C08 ,  rapporte 
par  Brodcau  fur  Loua ,  ktu  M ,  ch.  4. 

Au  furplus ,  {out  ce  que  nous  avons  dit  à  Tégard  de  l'efpece  précédente  , 
peut  pareillement  s'appliquer  à  celle*<i. 

460.  Il  y  a  une  troifieme  efpece  de  convention  ^  par  laquelle  on  convient 
que  les  héritiers  du  prédécédé  n'auront  pour  tout  droit  de  communauté  qu'une 
telle  fomme  ;  ce  qui  comprend  aufli-bien  les  héritiers  du  mari^  fic'eft  lui  qui 
prédécede,  que  ceux  de  la  femme ,  lorfque  c'eft  elle  qui  prédécede. 

Obfervez  une  grande  différence  qui  le  rencontre  dans  cette  efpece  &  dans 
les  précédentes.  Dans  la  première  efpece  ^  quelque  mauvaife  que  foit  la  con>- 
•  munauté  lors  de  fa  diffolution ,  le  mari  ne  peut  (ê  difpenier  ck  payer  aux  hé- 
ritiers de  la  femme  la  fomme  convenue ,  franche  &  quitte  •  des  dettes  de  la  com- 
munauté ;  le  mari  demeure  feul  chargé  de  ces  dettes.  Les  héritiers  du  mari  coih 
traâent  la  même  obligation  dans  la  féconde  efpece*  Au  contraire ,  dans  cette  troi- 
fieme efpece ,  la  femme  furvivante  peut  bien  ^  fuivant  la  convention  du  con^ 
trat  9  retenir  tous  les  biens  de  la  communauté  ^  lorfqu'elle  la  trouve  avanta- 
geufe  9  en  donnant  aux  héritiers  du  mari  la  fomme  portée  par  la  convention  ;^ 
mais  cette  convention  ne  prive  pas  la  femme  du  droit  de  renoncer  à  la  comn 
muiiauté ,  lorfqu'elle  la  trouve  mauvaife ,  &  de  laiffer^  par  fa  renonciation,  aux 
héritiers  du  mari  les  biens  de  la  communauté  avec  toutes  les  charges.  Là 
raifon  de  différence  efl ,  que  le  mari  ne  pouvant  renoncer  à  fa  communauté  9  dont 
)X  efl  le  chef,  {t%  héritiers,  qui  fuccedent  à  toutes  fes  obligations ,  ne  le  peuvent 
pas  non  pliis.  Au  contraire ,  la  femme  a  tellement  le  aroit  de  renoncer  à  la 
communauté ,  qu'elle  ne  peut  même  en  être  privée  par  quelque  convention 
que  ce  foit  :  comme  il  ne  doit  pas  être  au  pouvoir  du  mari  d'cngagar  les  pro- 
pres de  ,fa   femme  fans  fon  confentement  ,  en  contractant  des  dettes  durant 
la  communauté ,  il  doit  toujours  être  au  pouvoir  de  la  femme  de  renoncer  à 
la  communauté  pour  s'en  décharger. 

I>ans  l'elpece  de  cette  convention ,  lorfque  la  femme  furvivante  juge  à  pro- 
pos de  renoncer  à  la  communauté ,  la  convention  demeure  fans  effet  :  les 
héririers  du  mari  ayant ,  par  la  renonciation  de  la  femme ,  tout  le  droit  de  la  conw 
munauté  en  total  ,  ne  peuvent  demander  à  la  femme  furvivante  la  fomme 
portée  par  la  convention ,  qui  ne  leur  eft  accordée  qu'à  la  place  &  pour  leur 
tenir  lieu  du  droit  qu'ils  peuvefit  prétendre  à  la  communauté. 

$.   I  u. 

De  la  claufe  £txcîufion  de  cçmmunauté. 

46 1 .  On  peut  convenir  par  contrat  de  mariage  ,  qu'il  n'y  aura  aucune  côm-* 
tnunaïKé  de  biens  entre  les  conjoints.  L'effet  de  cette  cnnvention  eft  que  ni  la 
femme  ,  ni  les  héritiers  de  la  femme  ne  peuvent  prétendre  aucune  part ,  lors 
de  la  diffolution  du  mariage ,  dans  les  biens ,  foit  mobiliers  ,  foit  immobilîers , 
que  le  mari  a  acquis  durant  le  mariage ,  à  quelque  titre  que  ce  foit ,  ni  encore 
OK>ins  dans  ceux  qu'il  ayoit  lorfqu'il  s'eft  marié* 
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Qu,and  même  les  acquifitions  que  le  mari  a  faites  durant  le  marîage ,  anroient 
été  faites  des  revenus  des  biens  de  la  femme  ,  dont  le  mari  a  droit  de  jouiF  , 
la  femme  &  fes  héritiers  n'en  feroient  pas  plus  fondés  à  y  prétendre  part. 

La  femme  &  fes  héritiers  ,  en  conféquence  de  cette  convention  ,  n'ayant 
jBucune  part  dans  les  biens  que  le  mari  acquiert  durant  le  mariage  y  ils  ne  font 
pas  tenus  des  dettes  qu'il  contraâe  ;  &  û  la  femme  s'y  étoit  obligée  ,  elfe  ea 
doit  être  indemnifée  par  fon  mari. 

461.  Le  mari ,  de  fon  côté ,  n'a  aucune  part  dans  la  pro[n*iéte  des  biens  de 
ià,  femme  ;  mais  il  a  le  droit  d'en  )ouir  ,  ad  fujlimnda  oncra  matrîmonii  y  tant 
de  ceux  qu'elle  a  lors  du  mariage ,  que  de  ceux  qu'elle  acquiert  depuis ,  à 
quelque  titre  que  ce  foit  :  car  c'efl  une  maxime  dans  nos  pays  coutumiers  ^ 
que  tous  les  biens  d'ime  femme  font  réputés  dotaux. 

Nous  ne  fuivons  pas ,  à  l'égard  de  cette  jouiflance ,  la  difpofîtion  des  Loix 
Romaines ,  qui  accordoient  au  mari  les  fruits  de  la  dot ,  au  prorata  du  temps 
u'avoit  duré  le  mariage«Le  mari  ,  en  cas  d'exdufion  de  communauté ,  a  droit 

percevoir  à  fon  profit  tous  les  fruits  ^  tant  civils  que  naturels  y  qui  fe  per<- 
çoivent  ou  naifTent  durant  le  temps  du  mariage  ,  pour  fe  récompenfer  des 
charges  du  mariage  qu'il  fupporte  ;  de  même  que  lorfqu'il  y  a  communauté , 
ces  fruits  stppaniennent  à  la  conununauté ,  pour  la  dédonunager  des  charges  du 
mariage  ^  qiu  font  à  la  charge  de  la  conununauté  y  lorfqu'il  y  ea  a  une. 

46 3 «Le  mari,  dans  le  cas  de  cette  convention  ,  n'ayant  que  le  droit  de 
jouir  des  biens  de  la  femme  durant  le  mariage  y.  il  doit  y  lors  de  la  diflblutioA 
du  mawage ,  rendre  à  la  femme  ou  à  fes  héritiers  tous  les  biens  que  fa  femme 
lui  a  apportés  y  foit  en  fe  mariant  y  foit  durant  le  mariage*. 

La  femme  peut  quelquefois  en  pourfuivre  la  reftitution  durant  le  mariage  ^ 
loriqu'elle  p^ut  établir  que  les  mauvaifes  aâàires  du  mari  mettent  ià^  dot  en  periV 


t 
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De  [a  fiparanoru  contra3utIl^ 
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464.  On  peut  convenir  pat  un  contrat  de  mariage ,  que  non^eulement  il  n'y 
aura  pas  de  communauté  de  biens  entre  les  conjpints  y  mais  que  chacun  d'eux 
jouira  féparément  de  (es  biens.  On  appelle  cette  convention  fiparaùoa  cor> 
4raSudU.  Elle  a  cela  de  plus  que  la  fimple  exclufion  de  communauté  ,  qu'elle 
prive  le  mari  de  la  j^ouifTance  des  biens  de  la  femme.. 

La  femme ,  par  cette  féparation  contraâuelle ,  a  bien  le  droit  de  recevoir  les 
revenus  de  fes  biens ,  d'en  faire  dé  iimples  baux  à  lover  ou  à  ferme,  &  géné- 
ralement de  feire  tous  les  aÔes  d'une  frmple  adminiftration  ,,  fans  avoir  befoiir 
pour  tous  cesaâes ,  de  raotorifation  de  (on  mari  ,•  comme  nous  Tavons  vudan» 
AOtxe  Traité  de  la  Pmffanu  maritale.  Mais  comme  cette  féparation  contraâuelie 
ne  la  fouûrait  pas  à  la  puiiTance  de  fon  mari ,  elle  ne  peut  aliéner  les  im- 
meubles ,  ni  même  recevoir  le  rachat  de  {es  rentes  ,.  fans  être  autorifëe  par  fofl 
mari  ou  par  JufKce  ;,  le  mari  peut  même  arrêter  les  deniers  du  rachat ,  ]ufqu'à 
ce  qu'il  en  foit  feit  emploi,  pour  fureté  des  charges  du  mariage,  auxquelles  ellr 
eft  obligée  de  contribuerr 
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Si  la  femme  qui ,  en  conféquence  d'une  réparation  contraftuelle ,  jouît' fépa-^ 
rément  de  fes  biens  ,  refiifoit  de  contribuer  aux  charges  du  mariage ,  le  mari 
pourroit  la  faire  condamner  à  y  contribuer.  Le  Juge  doit  en  ce  cas  régler  la 
penfion  que  cette  femme  doit  payer  àxfon  mari  avec  qui  elle  demeure  ,  à  une 
îbmme ,  eu  égard  à  fes  facultés  &:  à  fa  qualité  :  il  doit  pareillement  régler  la 
fomme  pour  laquelle  elle  doit  contribuer  aux  alimens  &  à  Péducation  de$ 
eofans  communs.  •     . 

46  5 .  ^n  cela  la  féparation  contraftuelle  convient  avec  celle  qui  intervient 
durant  le  mariage  par  une  Sentence  du  Juge,  Elle  en  diffère  en  ce  que  lorfque 
la  féparation  eft  intervenue  durant  le  mariage  ,  les  conjoints  peuvent,  <i*un 
commun  confentement ,  quand  bon  leur  femble  ,  fe  déûiler  de  la  Sentence  ,  8c 
fe  remettre  en  con^munauté  comme  avant  la  Sentence.  Au  contraire ,  la  fépara^ 
Cion  contraôuelle  eft  irrévocable  ,  comme  le  font  toutes  les  conventions  des 
contrats  de  mariage  ;  &  les  conjoints  ne  peuvent ,  durant  le  mariage  5  au  pré- 
judice de  cette  convention ,  ét^Iir  une  communauté*  C'eft  ce  qui  a  été  jugé 
par  des  Arrêts  rapportés  par  Louet« 

S.   v^ 

lyunt  autre  efpece  de  convention. 

466.  La  femme  pouvant  valablement  convenir  qu'elle  jouira  féparément 
<le  tous  fes  biens ,  comme  nous  Tavons  vu  au  Paragraphe  précédent ,  il  s'on- 
fuit  qu'elle  peut  pareillement  convenir  valablement  qu'elle  jouira  féparément 
d'un  certain  héritage  ,  des  revenus  duquel  elle  pourra  difpofer  à  fon  gré  pen^ 
dant  tout  le  temps  que  le  mariage  durera ,  &  établir  au  furplus  une  conuQu** 
nautë  de  biens  avec  fon  fiitur  éppux.  C'eft  une  conféquence  de  ce  principe  f 
que  Qtd  ptut  le  plus ,  peut  le  moins. 

Les  acquisitions  que  la  femme  auroit  Êiites  en  ce  cas  durant  le  mariage  l 
€jpï  (eroient  pro venues  de  fes  épargnes  fur  lefdits  revenus  ,  doivent-*elles  tom- 
ber en  communauté  ?  Borjon  décide  pour  l'affirmative.  J'y  trouve  âe  la  diffi-^ 
culte  :  car  la  femme  s'étant  réfervé  par  cette  convention  tous  les  revenus  de 
cet  héritage  9  quiferoient  à  percevoir  pendant  tout  le  temps  que  dureroit  le 
mariage,  ces  revenus  font  pour  elle  des  propres.  Or  tout  ce  qui  provient  des 
propres  fans  en  être  un  fruit,  ne  tombe  pas  en  communauté  ;  ftiprà  ,  n*  ^6. 
Mais  au  moins ,  pour  que  ces  acquiûtions  foient  propres ,  il  ne  fufEt  pas  qu'il 
foit  jdit  par  le  contrat  qu'elles  font  Élites  des  deniers  provenus  defdits  revenus^ 
fi  cela  n'eft  bien  juflifié  ;  autrement  le  mari  auroit  une  voie  ouverte  d'avan-^ 
lager  fa  femme  ^  en  ^fant  paffer  fous  fon  nom  toutes  les  acquittions  qui  {% 
feroient  durant  le  mariage. 

■ 
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SECONDE   PARTIE. 

Du  droit  des  Conjoints  fir  les- Biens  de  la  Communauté, 

467.  ^  E  droit  du  mari  fiir  les  biens  de  la  communauté  y  eft  renfermé  dans  les 
3Là  deux  axiomes  fui  vans. 

Premier  Axiome.  Le  mari ,'  comme  chef  de  la  communauté  9  eft  réputé  feiil 
feigneur  dts  biehs  de  la  communauté  tant  qu'elle  dure ,  &  4I  en  peut  di/pofer 
à  fon  gré ,  fans  le  consentement  de  fa  femme. 

Second  Axiome.  Ces  difpofitions  néanmoins  ne  font  valables  qtf autant 
qu'elles  ne  paroiffent  pas  faites  en  fraude  de  la  part  qUe  la  femme  &  les  héri- 
tiers de  la  femme  ont  droit  d'y  avoir  lors  de  la  diffolution  de  la  communauté  t 
il  ne  peut  fur-tout  s'en  avantager ,  ni  fes  héritiers  ,  au  préjudice  de  cette  part. 

Nous  développerons  chacun  de  ces  axiomes  dans  des  Articles  féparés  ,  & 
nous  traiterons  dans  un  troiiieme  Article ,  du  droit  de  la  femme. 

Article    premier. 

Développement  du  premier  Axiome. 

• 

•  468.  Nous  avons  vu  dès  le  commencement  de  ce  Traité  ,  que  la  commû- 
santé  de  biens  qui  eft  établie  ,  foît  par  la  Loi ,  foit  par  la  convention  5  entre 
des  conjoints  par  mariage  ,  eft  en  quelque  façon  in  habitu  y  plutôt  ^in  a3u  , 
&  que  le  mari  ^  tant  qu'elle  dure  ^  eft  ,  en  fa  qualité  de  chef  de  cette  commu- 
nauté ,  réputé  en  quelque  façon  feul  feigneur  des  biens  dont  elle  eft  com- 
pofée  ;  parce  qu'il  a  droit ,  en  cette  qualité ,  de  difpofer  à  fon  gré ,  non-feule- 
ment de  fa  part  ,  mais  de  celle  de  fa  femme  ,  fans  lui  en  être  comptable» 
K  Le  mari ,  dit  la  Coutume  de  Paris ,  en  l*are.  aii  ^  eft  feigneur  des  meubles 
h  6c  conquêts  immeubles  par  lui  faits  durant  &  confiant  le  mariage  de  lui 
f>  &  de  fa  femme  ».  ' 

Ces  termes ,  par  lui  faits  y  fe  font  glifTés  dans  le  texte  par  inadvertance  > 
&  font  fuperflus.  La  difpofition  de  la  Coutume  n'eft  pas  refireinte  ,  par  ces 
termes 9  aux  feuls  immeubles  que  le  mari  a  lui-même  acquis  durant  le  mariage; 
elle  comprend  tous  ceux  dont  la  communauté  eft  compofée  y  même  ceux  que 
la  femme  y  a  apportés  par  une  convention  d'ameublifiement.  Ce  principe 
eft  fi  confiant ,  &  les  longues  raifons  de  douter  que  Lebrun  a  apportées  » 
font  fi  inutiles ,  qu'elles  ne  m'ont  pas  paru  valoir  la  peine  d'être  rapportées, 

469.  Corollaire  premier.  Le  mari  peut  charger  les  biens  de  la  commu- 
nauté, de  toutes  les  dettes  qu'il  juge  à  propos  de  contraâer  pendant  qu'elle 
dure ,  non-feulement  de  celles  qu'il  contraôe  pour  les  a&ires  de  la  com- 
munauté 9  oii  qui  pourroient  paroître  la  concerner  ,  mai$  même  de  celles 
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qui  n'ont  aucun  rapport  aux  affaires  de  la  communauté ,  même  de  celles  qui 
ont  pour  caufe  les  délits  par  lui  commis  i- comme  nous  Tavons  vu  au  long, 
fuprà^  n.  24S. 

470.  Corollaire  second.  Le  mari  peut  à  fon  gré  perdre  les  biens  de  la 
communauté  ,  fans  en  être  comptable  :  il  peut  laiiTer  périr  par  la  prefcription 
les  droits  qui  dépendent  de  fa  conmiunauté  9  dégrader  les  héritages ,  brifer  les 
meubles ,  tuer  par  brutalité  fes  chevaux  &  autres  animaux  dépendans  de  la 
communauté ,  fans  être  comptable  à  fa  femme  de  toutes  ces  chofes. 

471.  Corollaire  troisième.  Le  mari  peut  aliéner  par  des  ^ûes  entre 
vifs ,  à  quelque  titre  que  ce  foit  9  même  à  titre  de  donation  entre  vifs ,  envers 
telles  perfonnes.  qu'il  juge  à  propos  9  fauf  à  celles  dont  il  fera  parlé  en  TAs- 
ticle  fuivant ,  les  différens .  biens  dont  la  communauté  eft  compofée.  U  peut 

""         '  "    '  fes  dettes,  mais 


a  elle-mê^me  tiré 

ces  conféquences.  Après  avoir  dit ,  Le  mari  tjlfdgntur ,  &c* ,  elle  ajoute  :  «  en 
»  telle  manière  qu'il  les  peut  vendre ,  aliéner  ou  hypothéquer ,  &  en  feîre 
n  &  difpofer  par  donation  ou  autre  difpofition  faite  entre  vi& ,  à  fon  plaiiîr 
>f  &  volonté ,  fans  le  confentement  de  fadite  femme ,  à  perfonne  capable ,  âc 
n  fans  fraude  h. 

Nous  verrons  dans  l'Article  fuivant^  l'explication  de  ces  t&rmes  ^  à  perfonne 
capable  ,  &  fans  fraude. 

472.  Prefque  toutes  les  Coutumes  ont  à  cet  égard  la  même  difpofition  que 
celle  de  Paris;  U  y  en  a  néanmoins  quelques-unes  qui  ne  regardent  le  mari  que 
comme  un  iimple  adminiflrateur  cum  libéra ,  &  qui  en  coniequence  permettent 
bien  au  mari  de  vendre ,  permuter  &  hypothéquer  les  biens  de  la  commu- 
nauté ;  mais  qui  ne  lui  permettent  pas  de  les  donner  entre  vifs ,  fi  ce  n'efl 
pour  fa  part  feulement.  Telles  font  les  Coutumes  d'Anjou ,  art.  z8^  ;  du 
Maine ,  art.  ^04  ;  de  Lodunois  ^  chap.  :i€ y  art.  6. 

La  Coutume  de  Saintonge ,  tit.  8 ,  art.  Ç8 ,  excepte  de  la  faculté  qu'elle 
donne  au  mari  de  difpofer  fans  fa  femme  des  meubles  &  conquêts  y  ceux 
qui  ont  été  laits  par  le  mari  &  fa  femme ,  contraHans  enfembU. 

D'autres  en  exceptent  ceux  qui  ont  été  faits  par  la  feoune  &  par  foa 
induflrie.  Bayonne,  tit. ^ ,  art.  2^;  Labour,  tit.c^j  art.  2. 

473,  Corollaire  quatrième.  U  fe  trouve  dans  l'article  133  de  la 
Coutume  de  Paris  ,  où  il  efl  dit  :  «  Le  mari  efl  feigneur  des  aûions  mobilières 
»  6c  poiTeflbires ,  pofé  qu'elles  procèdent  du  côté  de  la  femme  ;  &  peut  le 
>»  mari  agir  &  déduire  iefdits  droits  &  aâions  en  Jugement  fans  fadite 
»  femme  ». 

La  communaiTté  étant  compofée  de  tous  les  biens  mobiliers  de  chacun  des 
conjoints  ,  &  le  mari  étant ,  en  fa  qualité  de  chef  de  la  communauté  ,  feul 
feigneur  des  biens  de  la  communauté ,  tant  qu'elle  dure  ;  la  Coutume  a  très- 
bien  tiré  la  conféquence ,  qu^il  efl  feigneur  pour  le  total  des  aâions  mobilières 
de  fa  femme ,  &  qu'il  peut  feul  les  déduire  en  Jugement. 

Pareillement  la  jouiflance  des  propres  de  chaam  des  conjoints  appartenant 
à  la  coounimauté ,  la  Coutume  a  très-bien  conclu  que  les  aâions  poflefibires 
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qui  concernent  la  jouiflance  des  héritages  de  la  femme  ,  appardennent  au  mari  ^ 
comme  feigneur  des  biens  &  droits  de  la  communauté. 

La  difpofition  de  cet  article  a  lieu ,  quand  même  le  mobilier  de  la  femme 
auroit  été  réalifé  par  une  claufe  de  réferve  de  propre  :  car  tout  l'efièt  de  cette 
claufe  y  comme  nous  l'avons  vu  fuprà  ^  n.  ^xS ,  eft  de  lui  accorder ,  &  à  fes 
héritiers  ,  une  reprife  lors  ide  la  diflblution  de  communauté  :  elle  n'empêche 
pas  que  le  mobilier  de  la  femme  ne  tombe  dans  la  communauté  9  à  la  charge 
de  la  reprife. 

De  même  que  le  mari  peirt  intenter  feul  les  aâions  md>ilieres  &  poflef- 
foires  de  fa  femme  ^  il  peut  aufli  défendre  feul  aux  aâions  mobilières  &  po& 
feflbires  qu'on'  a  contre  elle. 

Quand  même  ces  aâions  auroient  été  intentées  par  la  femme  ou  contre 
elle  avant  fon  mariage,  elles  ne  peuvent  plus,  après  fon  mariage,  être 
pourfuivies  par  elle  ou  contre  elle  feule  ;  il  hut  que  l'inflance  foit  reprife 
par  le  mari  ou  contre  le  mari. 

Quoique  ces  aâions  qu'on  a  contre  la  femme ,  puiflent  être  valablement 
intentées  &  pourfuivies  contre  le  mari  feul ,  néanmoins  un  créancier  de  la 
femme  a  intérêt  d'afligner  le  mari  &  la  femme ,  afin  que  la  condamnation 
qu'il  obtiendra  contre  le  mari  &  la  femme ,  lui  donne  une  hypothèque  fur 
les  biens  de  la  femme. 

474*  De  ce  que  le  mari  eft  réputé  feul  feigneur  des  biens  de  la  com«' 
munauté  pendant  qu'elle  dure ,  &  de  ce  qu'il  peut  les  aliéner  pour  le  total , 
on  en  avoit  tiré  autrefois  une  mauvaife  conféquence ,  qui  efl  que  lorfqu'ua 
homme  étoit  condamné  à  une  peine  capitale^qui  emporte  confifcation ,  il 
devoit  rendre  confîfcables  les  biens  de  la  communauté  pour  le  total ,  aa 
profit  du  Seigneur. 

Quelques  Coutumes ,  du  nombre  defquelles  étoit  notre  ancienne  Coutume 
d'Orléans  ,  en  avoient  des  difpofîtions.  Celle  de  Bretagne  avoit  cru  faire  un* 
grâce  aux  veuves ,  que  de  leur  accorder  une  provifion  fur  les  biens  de  la 
communauté  du  mari  condamné. 

Ce  n'étoit  que  par  un  privilège  accordé  aux  bourgeois  de  Paris  ,*  dont 
Loyfel  fait  mention  en  fes  InftU.  Coût. ,  AV.  6 ,  tomt  a ,  art.  2S ^  qu'à  Paris 
ies  femmes  étoient  admifes  a  diftraire  de  la  confifcation  des  biens  de  leur 
mari ,  adjugée  au  Roi ,  leur  part  dans  les  biens  de  la  communauté. 

Dumoulin  s'efl  élevé  avec  raifon  contre  cette  mauvaife  Jurifprudence.  D  a 
obfervé  que  le  mari  n'efl  feigneur  pour  le  total  des  biens  de  la  communauté  ^ 
que  pendant  le  temps  qu'elle  dure:  la  difTolution  de  communauté  donnant 
ouverture  à  la  part  que  la  femme  ou  i^  héritiers  doivent  avoir  dans  les  biens 
de  la  communauté ,  elle  réduit  le  droit  du  mari  à  la  moitié  defdits  biens.  Le 
Jugement  qui  condamne  le  mari  à  une  peine  capitale,  fàifant  perdre  l'état 
civil  au 'mari  ^  diiTout  la  communauté.  La  confifcation  des  biens  du  mari^ 
qui  eft  une  fuite  de  cette  peine  capitale ,  n'a  donc  lieu  que  dans  un  temps 
où  'la  communauté  efl  difibute ,  &  par  conféquent  dans  un  temps  où  le  droit 
du  mari  fur  les  biens  de  la  communauté  ,  fe  trouve  réduit  à  moitié.  U  n'ed  peut 
donc  rendre  cônfifcable  que  la  moitié. 

Ces  raiipns,  &  l'autorité  de  Dumoulin,  ont  fait  cfaainger  la  Jurifprudewci» 
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On  a  fuivi  ta  dëcîfion  de  ce  Jurifconfulte ,  dans  Varu  zo^  de  notre  nou-^ 
velle  Coutume  d'Orléans ,  oii  il  eft  dit  que  l'homme  condamné  en  cas  de' 
confifcation  ,  rend  confifcable,  avec  fes  propres ,  la  moitié  des  meubles  &C 
conquêts  inmieubles  de  la  communauté  ;  &  on  a  en  cela  dérogé  à  l'ancienne 
Coutume,  qui,  par  Tarticle  176 ,  confîfquoit  le  total. 

475^  Du  principe  que  le  droit  du  mari ,  qui  eft  feigneur  pour  le  total  des 
biens  de  la  communauté  pendant  qu'elle  dure  9  eft ,  par  fa  diflblution ,  réduit 
à  la  moitié  9  il  fuit  auffi  qu'il  ne  peut  difpofer  par  teftament  des  biens  de  la 
communauté  que  pour  la  moitié  :  car  les  difpofitions  teftamentaires  n'ayant 
d^effet  qu'à  la  mort  du  teftateur ,  le  mari  ne  peut  difpofer  par  teftament  que 
du  droit  qu'il  fe  trouvera  avoir  lors  A%  fa  mort ,  dans  les  biens  de  la  com-* 
munauté.  Or,  lors  de  fa  mort ,  il  n'y  a  plus  que  la  moitié ,  puifque  fa  mort 
a  opéré  la  diflbiution  de  communauté ,  &  réduit  en  conféquence  à  la  moitié 
£>n  droit  dans  les  biens  de  la  communauté.  La  plupart  des  Coutumes  s'enr 
expliquent  en  termes  formels^ 

L'article  215  de  la  Coutume  de  Paris ,  ci-deiTus  rapporté ,  n.  ^yr ,  Tinfinue 
clairement  9  en  difant  que  le  mari  peut  difpofer  à  Ion  gré  des  meubles  & 
conquêts ,  prar  donation  ou  autn  difpojîdon  faitt  entre  vifs.  Par  des  termes  ^ 
faiu  entre  vifs  y  elle  dit  aflez  que  le  mari  ne  peut  pas  en  difpofer  de  même! 
par  des  difpofitions  teftamentaires ,  mais  feulement  pour  la  part  qu'il  y  a. 

476.  De  là  nait  une  queftion.  Lorfque  le  mari  a  légué  par  fon  teftament  un 
certain  effet  de  1»  communauté  ^  il  n'eft  pas  douteux  que  ce  legs  ne  peut  pré-' 
J4idicier  à  la  part  de  la  femme  :  mais  eft*il  valaUe  pour  le  total  vis^à^vis  des 
héritiers  du  mari ,  de  manière  qu'ils  foient  obligés  de  racheter  à  leurs  dépens 
la  part  de  la  femme ,  &  de  Êiire  la  délivrance  de  la  chofe  entière  du  légataire  ? 
ou  ft  le  legs  n'eft  cenfé  être  que  de  la  part  du  mari  dans  la  chofe  léguée?  Il 
y  a  plufieurs  cas  àr  diftinguer  fur  cette  queftion.  Le  premier  cas  eft  lorfqu'on 
a  employé  dans  le  legs  les  pronoms  mon  ou  fon  ;  comme  lorfque  le  teftament 
porte  ,  Je  lègue  â  un  tel  motrpré;  Je  leffu  à  un  ul  fon  pri.  Ces  termes ,  mon  ^ 
fon  y  paroifient  devoir  reftreindre  les  legs  à  la  part  du  mari  teftateur  dans 
ladite  chofe.  C'eft  ce  qui  paroît  réfulter  de  la  Loi  5 ,  $.  x^S.  deUg.  i^.  oit 
Paul  dit:  Quumfundus  communis  legatusjît^  rèon  adjeStâporùone yftdHEUH 
nominaverit ,  portionem  deberi  confiât. 

Je  ne  penfe  pas  néanmoins  qu'on  doive  £iire  de  ce  texte  de  Droit  une 
règle  générale  ,  &  qu'on  doive  décider  indiftinâement  que  les  pronoms  mon  ^ 
fon  5  employés  dans  le  legs  que  le  mari  a  ait  d'un  effet  de  la  communauté  ^ 
reftreignent  le  legs  à  la  part  que  le  mari  doit  y  avoir  lors  de  la  diffolutiod 
tde  la  communauté.  Lorfque  par  le  teftament  il  dl  dit,  Je  lègue  à  un  tel  moa 
pré  y  ou  Je  lègue  à  un  tel  ma  vigne ,  j'accorderai  volontiers  que  oar  ces 
termes  9  mon,  ma. y  le  teftateur  eft  cenfé  avoir  voulu  reftreindre  ton  legs  à  fa 
porrion  dans  le  pré  ou  dans  la  vigne  :  mais  lorfqu'il  eft  dit ,  Je  lègue  â  mon 
valet'de^chambre  ma^  gard^^robe  ;.  Je  lègue  àimtel^,  mon'  ami ,  ma  tabatière  d*or  ; 
Jeleffic  à  un  ul  mon  cheval  ;  je  penfe  que  dans  ces  legs  ,  ces  termes ,  mo^^ 
ma  9  ne  fignifient  autre  chofe  que ,  qui  efi  à  mon  iifage  9  &  qu'ils  ne  font: 
pas  empbyés  pour  reftreindre  les  legs  à  la  portion  indivife  qu'a  le  mari  dans^ 
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fa  garde-robe ,  ik  tabatière  &  fon  cheval  ;  étant  vraifemblable  que  la  volonté 
du  teftateur  (  qui  efl  ce  qu'on  doit  rechercher  pour  l'interprétation  des  legs  ) 
a  été  de  léguer  toute  fa  garde^robe  ^  &  de  léguer  une  tabatière  &  un  cheval 
en  entier ,  &  non  pas  feulement  une  portion  dans  une  tabatière  ou  dans  on 
cheval. 

476.  Le  fécond  cas  eft  ,  lorfque  la  chofe  a  été  léguée  fimplement  5  fans 
employer  lefdits  pronoms  ;  comme  lorfque  le  legs  efl  conçu  en  ces  termes , 
J^  Uguc  à  un  tel  la  maifon  de  la  Crotx^lanche*  Cette  maifon  étant  un  conquêt  ^ 
le  mari  eft-il  cenfé  l'avoir  l^^uée  entière  ^  &  avoir  chargé  fes  héritiers  de  ra«  ^ 
cheter  la  part  de  la  femme?  ou  efl- il  cenfé,  même  dans  ce  cas ,  n'avoir 
légué  que  fa  part  dans  ce  conquêt  ?,  Cette  queflion  paroît  être  la  même  que. 
celle  qui  efl  traitée  par  Vinnius^  lUufi.  Quafi.  si  ,  z6',  fur  le  legs  d'une 
chofe  qui  appartenoit  au  teflateur  en  commun  avec  un  tiers.  Vinnius ,  fur 
cette  queflion ,  rapporte  l'opinion  d'Accurfe ,  qui  penfe  que  le  legs  d'une 
chofe  dans  laquelle  le  teflateur  n'avoit  qu'une  part ,  s'il  n'efl  exprefîement 
reflreint  à  cette  part ,  efl  de  la  chofe  entière ,  lorfque  le  teflateur  n'a  pas 
ignoré  qu'il  n'y  avoit  qu'une  part  ;  de  même  que  le  legs  de  la  chofe 
a  autrui  efl  valable ,  lorfque  le  teflateur  n'a  pas  ignoré  qu'elle  appartenoit 
à  un  autre,  fuivant  la  décifion  qui  efl  aux  Inilitutes  de  Juflinien,  ùi,  de 
àg.  $.  S. 

Vinnius  embrafTe  l'opinion  contraire ,  qui  efl  celle  de  Bartole ,  Balde ,  & 
d'autres  Auteurs  par  lui  cités  ;  &  il  décide  que  les  legs  d'une  chofe  dans 
laquelle  le  teflateur  fçavoit  n'avoir  qu'une  part  9  efl  préfumé  n'être  que  de 
cette  part,  quoiqu'il  n'y  ait  pas  de  termes  dans  la  difpofition,  qui  le  reflrelgnent 
expreflement  à  cette  part.  Il  fonde  fon  opinion  fur  cette  maxime  de  Droit» 
qui  fe  trouve  aux  Inflitutes^  fupradiSo  paragraphe:  Nemo prafumimr  hceredem 
fuum  redemptione  rei  aliéna  gravare  velle  :  Un  teflateur  ^  en  "feifant  un  legs  par* 
ticulier ,  n^efl  pas  préfumé  »  fans  néceffité»  avoir  voulu  charger  fon  hériti^ 
d'acheter  une  chofe  qui  ne  feroit  pas  de  fa  fuoœffion.  Il  éublit  enfuite  la 
différence  à  cet  égard ,  entre  le  legs  rei  aliéna ,  c'e{l<-à*dire  »  d'une  chofe 
dans  laquelle  le  teftateur  n'a  aucime  part  »  &  le  legs  rei  communis  j  dans 
laquelle  le  teflateur  n'a  qu'une  part» 

Lorfque  le  legs  efl  prorsàs  rei  aliéna  y  &  que  le  teflateur ,  n'ignorant  pas 
qu'elle  ne  lui  appartenoit  pas ,  a  néanmoins  vouhi  la  léguer  ;  la  chofe  étant 
entièrement  à  autrui ,  il  efl  en  ce  cas  nécefTaire  de  reconnoitre  que  le  tef^^ 
tateur  a  voulu  léguer  là  chofe  d'autrul,  &  conféquemment  qu'il  a  voulu  charger 
fon  héritier  de  Tacheter,  pour  en  faire  délivrance  au  légataire  :  par  conféquent 
il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  la  maxime ,  Nemo  prafùmitur  haredem  fiaim  redemp^ 
tione  rei  aliéna  gravarc^  velle.  Il  n'en  efl  pas  de  même  du  legs  d'une  chofe 
commune  au  te£bteur  &  à  une  autre  perfonne  i  la  maxime ,  Nemo  prafùmitur 
haredemfuum  redemptione  gravare  velUf  peut  recevoir  application  9  parce  qu'on 
peut  préfumer  pour  cet  e&t,  que  le  teflateur ,  en  léguant  c^tte  cbofe ,  n'a 
entendu  léguer  que  la  part  qu'il  y  avoit. 

Vinnius  autorife  fon  opinion  par  des  testes  de  Droit.  La  Loi  24,  de 
mjfruçt.  fmd.  kç*  cft  fciançUe  pour  io^  opinion,  Nçratius  avoit  dit  que 

lorfque 
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lorfque  Quelqu'un  léguoh  un  héritage  avec  les  meubles  qu!  fecitrent  à  Ton  exploit 
tation  j  le  legs  comprenoit  même  ceux  qui  appartiennent  au  fermier.  Paul  dé-^ 
cide  au  contraire  ^  qu'on  doit  plutôt  préftimer  que  le  kgs  n'eft  que  de  ceux  qui 
appartenoient  au  teflateur  :  Fundus  Ugattis  efi  cum  inArumento  ,  injlrumentum 
quod  colonus  in  eo  habuii  Ugoio  cedit ,  difoit  Néradus.  Paul  le  reprend  ainfi  :  An 
quod<ohnifidt  ^  an  tantùm  id  quod  de  co  ufiuaris  fuit  ?  Et  hoc  magis  diccndum 
tfi  ,  ni£  nullum  dtfmini/uit. 

Emu  Vinnius  répond  aux  obîeâîons  qu'on  £iît  contre  fon  opinion.  La  prin* 
cipale  confifte  à  dire  ^  dans  le  langage  ordinaire ,  Rci  appcUanof^c  totum  oonti'* 
nctur.  Quand  on  dit  une  ullt  chofi ,  en  termes  indéfinis ,  cela  s'entend  du  total 
de  cette  chofe,  &  non  pas  d'une  partie  de  cette  chofe  :  donc  lorfque  le  tefta^ 
teur  a  dit ,  /e  Ugut  une  telle  chofi  ^  oela  doit  s'entendre  du  total  de  cette  chofe , 
&  non  pas  feulement  de  la  part  que  le  teflateur  y  avoit.  La  réponfe  eft 
prompte.  Cette  propofition ,  quand  on  dit  une  telle  cnofe ,  en  termes  indéfinis  , 
cela  s* entend  du  total  de  la  chofi ,  n'eft  vraie  qu'autant  qu'il  ne  fe  rencontre  pas  . 
des  circonflances  qui  i&flent  et\tendre  d'une  partie  feulement  de  la  chofe  y  ce 
qu'on  en  a  dit  en  termes  indéfinis* 

On  doit  encore ,  dans  ce  feccmd  cas ,  rechercher  quelle  a  été  la  volonté  du  tef- 
lateur, par  les  circonftances ,  tant  de  la  nature  de  la  chofe  léguée,  que  de  la 
qualité  de  la  perfonne  du  légataire. 

.  La  raifon  qui  fert  de  principal  fondement  à  l'opinion  de  Vinnius ,  qui  eft 
que  Nemo  prafimùtur  hceredem  fiuim  redemptione  rei  alience  gravare  velle  y  milite 
principalement  à  l'égard  du  legs  d'une  chofe  qui  appartiendroit  en  commun  au 
tefbteur ,  &  à  un  tiers  avec  qui  il  n'auroit  rien  de  commiin  que  cette  chofe. 
C'eft  dans  ce  cas ,  que  fi  la  chofe  étoit  léguée  en  total ,  l'héritier  ne  pourtoit 
abfolument  acquitter  le  legs  qu'en  débourrant  de  quoi  racheter  la  part  que  ce 
tiers  a  dan»  cette  chofe»  Mais  cette  raifon  ne  milite  pas  également  dans  le  cas 
d'un  legs  qu'un  mari  a  feit  d'un  effet  de  fa  communauté  :  car  en  ce  cas  on 
peut  j&ire  tomber  la  chofe  léguée  dans  le  lot  de  l'héritier  du  mari ,  au  partage 

3ui  efi  à  faire  des  biens  de  la  commimauté  entre  lui  &  la  veuve  ;  au  moyen 
e  quoi  le  legs  pourra  être  acquitté ,  fans  que  l'héritier  foit  grevé  redemptiani 
rei  aliéna. 

j^jj.  Le  troifieme  cas  efl ,  lorfque  le  legs  îaat  par  un  homme  qui  a  parmi 
les  effets  de  fa  communauté  la  maifon  de  la  Croix-blanche ,  eu  conçu  en 
ces  termes  :  Lègue  à  un  tel  fit  moitié  de  Ut  maifon  de  la  Croix-^Uancke ,  & 
de  fes  meubles.  On  a  formé  la  queflion ,  fi  ^  dans  l'efpece  de  ce  legs  ^  le  tef^ 
tateur,  en  léguant  la  moitié  dey^  mMfon  il  à^  fes  meubles  ^  eft  cenfé  n'avoir 
légué  que  la  moitié  de  fa  part  dans  la  maifon  &c  dans  les  meubles  de  la  com- 
munauté 9  ce  qui  fait  le  quart  au  total  de  ladifb  maifon  &  des  meubles  } 
On  ^t,  en  faveur  des  héritiers  du  mari,  ce' raifonnement.  Il  a  été  décidé ^ 
dit  -  on ,  fur  le  premier  cas  ^  que  ces  termes  ,  fa  maifon  y  fes  meubles  ^  fftHr 
tendoient  de  la  part  qu'il  avoit  dans   la  maifon  ,  &  de  celle  qu'il  avcât 
dans  les  meubles  :  d'oh  l'on  conclut  que  dans  l'efpece  de  ce  legs ,  la  moitié 
de  fa  maifon  &  de  (es  meubles  n'eft  que  de  la  moitié  de  fa  part  dans  la 
fnaifon  &  dans  les  meubles.  Néanmoins  il  a  été  jugé  par  Arrêt  du  S  Fé« 
vrier  1614,  rapporté  par  Lebrun,  Uv.  z,  chap.  ^^fi^^  '>  ^*  2,  que  te 
Tome  m.  Xxx^ 
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legs  étok  de  toute  la  moitié  du  mari  dans  la  maifon  &  dans  les  meubles 
de  la  communauté.  Léguer  la  moitié  de  fa  maifon  &  de  fes  meubles , 
c^eft  léguer  fa  maifon  &  fes  meubles  pour  la  moitié  qui  en  appartient  au 
teihteur. 

478.  Le  quatrième  x:as  eft  forfque  le  teflateur  ^'efl:  expliqué  exprefle* 
ment ,  qu'il  léguoit  la  chofe  pour  le  total.  Il  n'eft  pas  douteux  en  ce  cas 
^e  les  héritiers  du  mari  doivent,  ou  s'accommoder  avec  la  veuve  de  la 
part  qu*elle  a  dans  la  chofe  léguée ,  pour  la  délivrer  en  entier  au  léga- 
taire; ou  s'ils. ne  peuvent  s'en  accomn^der  avec  elle>  ils  doivent  en. payer 
au  légataire  l'eilimation.. 

Article    IL 

Développement  du  fécond  Axiome. 

.  ^479-  Nous  avons  dit  que  les  difpofitions^  que  le  mari  feît  des  effets  de  b 
communauté  ,  ne  font  valables  qu'autant  qu'elles  ne  paroiflent  pas  faites  ea 
6aude  de  la  part  que  la  femme  ou  fes  héritiers  doivent  avoir  aux  biens  de  la 
communauté  y  lors  de  {k  diflblution» 

C'eft  ce  qui  réfulte  de  l'article  115  de  la  Coutume  de  Paris,  qui  a  été  rap* 
porté  fîiprày  n.  47/ ,  oîi  la  Coutume,  après  avoir  dit  que  le  mari  peut  dîfpofer 
des  effets  de  la  communauté  par  donation  ou  autre  difpoiidon,  ajoute  ces  ter-* 
mes ,  à  pcrfonnt  capable  ,  6*  fans  fraude. 

480.  L'excès  de  la  donation  fait  préfumer  cette  fraude.  C'eft  fur  ce  fon- 
dement que  la  Coutume  de  Poitou  y  art.  Z44 ,  agrès  avoir  dit  que  le  mari 
peut  donner  les  meubles  &  conquêts  de  fa  communauté ,  ajoute  ,  <<  pourvu 
ff  que  ce  ne  foit  en  fraude ,  auffi  que  ce  ne  foit  par  contrat  général  d'alié- 
H  nation  de  tous  fes  biens  :  car  en  ce  cas  la  femme  pourroit  demander 
H  la  moitié  >  &  ne  vaudroit  ledit  tranfport  univerfel ,  que  de  ce  qui  étoit 
H  au  mari  >»•  La  Coutume  de  Saintonge  ^  tu,  8  ^  art.  €j ,  s'en  explique 
pareillement» 

Lebrun ,  liv.  z ,  ckap.  2 ,  feS.  / ,  /2.  55  j  dit  que  ta  fraude  fe  préfume  auffi  par 
le  temps  auquel  la  donation  eft  faite.  Par  exemple ,  fi  le  mari  Êiifoit  une  dona* 
tion  un  peu  coniîdérable  pendant  la  dernière  maladie  de  fa  femme ,  elle  de vroà 
être  cenfée  faite  en  fraude  de  la  part  que  devroient  y  avoir  les  héritiers  de  la 
iemme*  Cela  eft  afTez  plaufible» 

Quant  à  ce  que  Lebrun  dit  au  nombre  fuivant ,  que  la  donation  entre  vi& 
d'un  conquêt ,  faite  par  le  mari ,  fous  la  réferve  d'ufufruit  au  profit  de  lui 
feul  >  efl  cenfée  faite  en  fraSde ,  par  cela  feul  que  l'ufufruit  eu  réfervé  au  profit 
de  lui  feul  ;  j'aurois  de  la  peine  à  être  de  fbn  avis.  Le  mari  pouvoit  donner 
ce  conquêt  purement  &  fimplement ,  &  fans  aucune  réferve  d'ufufruit ,  ùm 
que  fa  fesfune ,  ni  les  héritiers  de  fa  femme ,  eufTent  pu  s'en  plaindre.  Pour- 
i|uos  s'en  plaindroienl-ils ,  lorfque  la  donation  efl  faite  fous  la  réferve  de 
cet  ufufruit  î  On  ne  peut  pas  dire  qu'il  s'avantage  par  cette  réferve  :  car 
c'jefl  la  communauté  qui  profite  de  cet  uflifruit  réfervé  pendant  tout  le  temps 
qu'elle  dure  i  &  après  ùl  diflbiution  par  la  mort  de  la  femme  ^  cet  ufur 
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fruît  que  le  «ârî  s'eft  réfervé ,  étant  un  effet  de  la  communauté ,  fe  partage 
entre  le  mari  &  les  héritiers  de  la  femme ,  pendant  tout  le  temps  qu'il  doit 
durer. 

48 1 .  Le  principal  cas  de  la  fraude  eft  lorfquè  la  difpofition  &ite  des  biens 
de  la  communauté  y  tend  à  en  avantager  le  mari  ou  fes  hoirs ,  au  préjudice  de 
la  part  que  la  femme  ou  fes  héritiers  doivent  avoir  un  jour  dans  les  biens  de 
la  commimauté  lors  de  fa  diflblution. 

Ceft  l'interprétation  que  Dumoulin  donne  à  ces  termes  de  Tarticle  1 07  de 
l'ancienne  Coutume  de  Paris,  à  perfonnc  capable  j  &  fans  fraude:  Ceft,  dit-il^ 
s*enrichir  ,  ou  fes  hoirs ,  en  diminution  de  communauté. 

C*eft  pour  cette  raifon  que  toutes  les  fois  que  le  mari  s'eft  avantagé  des 
biens  de  la  communauté,  puta^  en  tirant  de  la  communauté  des  fommes 
pour  des  affaires  qui  lui  étoient  particulières  ,  il  en  doit  récompenfe  à  la 
communauté  lors  de  fa  difTolution ,  &  par  conféquent  à  fa  femme ,  ou  aux 
héritiers  de  fa  femme,  pour  la  part  qu'ils  ont  dans  la  communauté.  Nous  trai- 
terons de  ces  récompenfes  infrà  ,  Part.  4 ,  &  nous  en  parcourrons"^  les  diffé- 
rens  cas. 

Le  mari  non-feulement  ne  peut  s'avantager  direâçment  des  biens  de  la 
communauté ,  au  préjudice  de  la  part  que  la  femme  aiu-oit  dû  y  avoir  ;  il 
ne  le  peut  même  indireftement.  De  là  il  fuit  que  la  donation  que  le  mari 
feroit  d'un  conquêt  de  fa  communauté  à  fon  père,  ou  à  quelque  autre  de  {ts 
parens  dont  il  attendroit  la  fuccefïîon  ,  doit  être  cenfee  faite  en  fraude  ; . 
car  il  ne  le  donne  que  pour  qu'il  lui  revienne  comme  propre  ^lans  la 
fuccefSon  du  donataire  ,  &  par  ce  moyen ,  s'en  avantager  indireftement 
au  préjudice  de  la  part  qu'auroit  eue  fa  fenyne  dans  ce  conquêt ,  s'il  ne  Teût 
pas  donné. 

48  a.  Non-feulement  le  mari  ne  peut  s'avantager  lui-même  .des  biens  de 
la  communauté  ;  il  ne  peut  pareillement ,  comme  le  dit  Dumoulin ,  en 
enrichir  fes  hoirs  :  ce  qui  comprend  les  enfàns  qu'il  a  d'un  précédent  ma- 
riage ;  &  à  défaut  d'en^ns ,  ceux  de  fa  famille  qui  font  en  degré  de  lui 
faccéder. 

Il  ne  peut  donc  rien  donner  à  ces  perfonnes  des  biens  de  fa  communauté , 
au  préjudice  de  la  part  qu'y  doivent  avoir  fa  femme  ou  les  héritiers  de  fa 
femme ,  lors  de  fa  difTolution. 

On  doit  regarder  une  donation  comme  fufpeâe  de  fraude  ,  &  comme 
faite  à  un  incapable,  non  -  feulement  lorfqu'elle  eft  feite  à  l'incapable  lui- 
même  ,  mais  auflî  lorfqu'elle  eft  feite  aux  enfans  de  l'incapable  ;  fur- tout 
lorfqu^il  ne  paroît  pas  que  le  donateur  ait  eu  d'autre  motif  pour  la  leur 
feire,  que  celui  d'éluder  la  Loi  qui  ne  lui  permettoit  pas  de  la  raire  à  l'inca- 
pable lui-même. 

48  3 .  Il  n'y  a  que  les  donations  que  le  mari  fait  à  (ts  héritiers  préfomptifs , 
qui  foient  cenfées  feites  en  fraude  de  la  part  de  la  femme  ;  celles  que  le  mari 
a  faites  à  fes  parens  collatéraux ,  quelque  proches  qu'ils  lui  foient ,  lorfqu'ils 
ne  font  pas  les  héritiers  préfomptifs ,  ne  font  pas  cenfées  faites  en  fraude. 
C'eil  ce  qui  a  été  Jugé  par  un  Arrêt  du  14  Août  1571 ,  confutiîs  Claffibus  ^ 
rapporté'par  les  Commentateurs  de  la  Coutume  de  Paris ,  dans  l'efpece  d'une  * 
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donation  Êiite  par  un  homme  ^  de  quelques  biens  de  fa  communauté  ^  à  & 
nièce,  qui  n'étoit  pas  fon  héritière  préfomptive^  étant  précédée  par  des 
jfreres ,  par  lefquels  elle  fe  trouvoit  exclufe  ;  la  repréfentation  en  collatérale 
n'ayant  été  introduite  que  par  la  nouvelle  Coutume.  La  veuve  ayant  demandé 
que  le  montant  de  cette  donation  fut  précomptée  fur  la  part  des  héritiers  du 
mari,  elle  en  flit  déboutée.  Guérin ,  qui  rapporte  cet  Arrêt ,  en  tire  cet  axiome  : 
Sic  foli  haredcs  pro  incapacibtis  habcntur  ;  fanguinis  auum  ratio  fraudis  fufpicia^ 
nem  non  inducit. 

484.  Les  donations  entre  vi&  étant  des  aâes  qui  ont  leur  effet  au  temps  du 
contrat ,  c'eft  au  temps  de  la  donation  qu'on  doit  avoir  égard ,  pour  décider  fi 
elle  a  été  &ite  à  pcrfonnc  capable  ,  &  fans  fraude ,  ou  fi  elle  a  été  âite  à  une 
perfonne  qui  la  hSt  préfumer  £iite  en  fraude  de  là  portion  de  la  femme  ;  & 
comme  c'eft  la  qualité  d'héritier  préfomptif  du  mari ,  dans  la  perfonne  du 
donataire ,  qui  donne  lieu  à  cette  préfomption  de  fraude ,  il  fuffit  qu'au  temps 
de  la  donation ,  le  donataire  ait  été  héritier  préfomptif  du  mari ,  pour  qu'il 
y  ait  lieu^à  cette  préfomption  ,  &  pour  que ,  lors  de  la  diflblution  de  corn* 
munauté ,  la  &mme  ou  its  héritiers  foient  fondés  en  c(^équence  à  en  de- 
mander récompenfe. 

Il  n'importe  que  ce  donataire  ne  foît  pas  parvenu  à  la  fucceffion  du  mari  j 
foit  par  le  prédecès  de  ce  donataire  y  foit  par  fa  renonciation  à  cette  fuccef- 
fion ,  foit  parce  qu'il  eft  furvenu  depuis  la  donation  un  enfant  au  mari ,  qui 
a  fait  perdre  à  ce  donataire  la  qualité  d'héritier  préfomptif:  car,  comme  nous 
venons  de  le  dire ,  il  fuffit  qu'il  ait  eu  dans  le  temps  de  cette  donation  cette 
qualité ,  pour  qu'elle  ait  infeûé  cette  donation  ,  &  qu'elle  ait  empêdié 
quelle  ne  pût  préjudicier  à  la  femme.  C'eft  le  fentiment  de  Lebrun,  ibid.^ 
n.  26  &  28.  ♦ 

485.  Que  doit-on  décider  dans  le  cas  inverfe  ?  Si  le  donataire,  lors  de 
la  donation ,  n'étoit  pas  l'héritier  préfomptif  du  mari ,  qui  avoit  alors  des 
enÊins ,  &  que  depuis ,  par  le  prédécès  des  en&ns ,  il  foit  devenu  l'héritier 
du  mari ,  la  donation  qui  lui  a  été  faite ,  fera-t-elle  valable  au  préjudice  de 
la  part  de  la  femme  ?  Lebrun  ^  n.  27 ,  décide  pour  la  négative ,  parce  que  , 
dit-il ,  *//  Jeroit  injufic  qî^4tant  donataire  des  conquêts  au  prijtidict  de  la  femme  ^ 
il  yînt  encore  partager  le  refianu  Cela  me  paroît  être  pétition  de  principe  : 
car  c'eft  précifément  ce  qui  efl  en  queftion ,  fi  cette  donation  faite  à  une 
porfonne  qui  n'étoit  pas ,  lors  de  la  donation ,  héritière  préfomptive  du 
mari ,  peut  être  cenfée  &ite  au  prejudiu  de  la  femme  ?  Et.  c'eft  aum  ce  qui 
cfl  en  queftion ,  s'il  efl  injufle  que  ce  donataire ,  étant  depuis  devenu  héri- 
tier du  mari ,  partage  avec  la  femme  le  reftant  des  conquêts  qui  s'efl  trouvé 
lors  de  la  diflblution  de  la  communauté ,  fans  précompter  fur  fa  part  ceux 
qui  lui  ont  été  donnés  ?  Au  fond  ,  fur  cette  queftion ,  on  peut  dire ,  contre 
le  fentiment  de  Lebrun  ,  qu'une  femme  n'ayant  droit  qu'au  partage  des 
biens  dont  la  communauté  le  trouvera  compoiée  lors  de  ui  diflblution ,  les 
donations  feites  à  titre  fmgulier  Ats  conquêts  de  la  communauté  v  à  per<- 
Tonnes  capables ,  &  fans  âraude ,  ne  font  point  cenfées  faites  au  préjudice 
de  la  femme  ^  qui  n'a  voit ,  ni  ne  devoit  avoir  aucun  droit  aux  chofes  don- 
nées ^  puifqu'rile  n'en  doit  avoir  qu'à  celles  qui  refteront  Or  ^  n'y  ayant 


Partie  11^  Article  2.  7^7 

que  les  paréos  du  mari  ^  qui  .font  ks  héritiers  prëfomptifs ,  qui  ne  foient 
.  pas  pcrfonncs  capables  /  la  donation  faite  par  le  mari  à  ce  parent ,  qui ,  lors 
de  la  donation ,  n'étoit  pas  fon  héritier  préfomptif ,  a  été  i^te  alors  à  ptr^^ 
fonnc  capable  9  &  fans  fraude*  En  conféquence  les  choiies  ont  été  alors  vala- 
blement données  par  le  mari  ^  tant  pour  fa  part ,  que  pour  celle  qu'avoit  fa 
femme  dans  les  chofes  données:  la  femme  eft  cernée  les  avoir  alors  données  elle- 
même  pour  fa  part ,  en  fa  qualité  d^  commime ,  par  le  miniilere  de  fon  mari  : 
les  donations  entre  vi&  ayant  un  effet  préfent  &  irrévocable ,  la  qualité 
dliéritier  préfomptif  du  mari^  qui  efl  iurvenue  depuis  au  donataire ,  n'a  pu  y^ 
apporter  aucun  changement. 

Néanmoins  ^  s'il  étoit  au  moins  vraifemblable  lors  de  la  donation ,  que  le 
parent  du  mari ,  à  qui  elle  a  été  Êiite  y  ijeroit  un  jour  fon  héritief  ;  quoiqu'il 
ne  fut  pas  encore  alors  en  degré  de  lui  fuccéder ,  je  ne  croîs  pas  qu'en  ce  cas 
la  donation  dût  être  cenfée  faite  à  perfonne  capable ,  &  fans  fraude.  Par  exemple  ^ 
£  le  mari ,  qui  n'avoit  qu'un  enfant ,'  malade  d'une  pulmonie  dans  fes  derniers 
périodes  9  ne  pouvant  eipérer  que  cet.enÊint  lui  furvéciït,  a  voit  Êiit  donation 
d'un  conquêt  à  fon  neveu  »  qui  étoit  fon  plus  proche  parent  après  cet  en&nt  ^  la 
donation  ne  doit  pas  être  cenfée  faite  à  perfonne  capable  :  car  quoique  le  don^ 
nataire  ne  fîit  pas  encore  en  degré  de  lui  fuccéder ,  néanmoins  le  donateur  le 
regardoit  dès-lors  comme  celui  qui  devoit  lui  fuccéder  ;  ce  qui  fuffit  pour  que 
ce  donataire  ne  puifle  être  regardé  xomme  perfonne  capable ,  &  pour  que  la 
donation  doive  être  cenfée  Êûte  en  fraude  y  &  dans  le  deflein  d'enrichir  fes  hérir 
tiers  aux  dépens  de  la  communauté. 

Je  penfe  que  cette  décifion  doit  avoir  lieu ,  même  dans  le  cas  oh  le  dona«* 
teur  étant  mort  peu  après  ^  le  neveu  n'auroit  pas  été  fon  héritier  :  il  fufEt  que  ^ 
lors  de  la  donation,  le  donateur  Tait  pu  regarder  comme  devant  l'être ,  pour 
que  ce  neveu  ne  fut  pas  perfonne  capable. 

486.  Si  le  parent  à^qui  le  mari  a  fait  donation  d'une  fomme  d'argent  ou 
d'un  conquêt  de  la  communauté ,  n'étoit  pas  fon  héritier  aux  meubles  &  ac- 
quêts, mais  reçoit  aux  propres  d'une  certaine  ligne,  la  donation  feroit-elle  faite 
à  une  perfonne  capable  ?  Lebrun  ^  ibid.  ^n.  x5 ,  tient  la  négative  :  il  penfe  qu'il 
fuffit  que  le  donataire  foit  héritier  préfomptif  du  mari ,  de  quelque  manière 
que  ce  foit ,  pour  qu'il  ne  puiiTe  être  cenfé  perfonne  capable.  Ce  fentiment 
me  paroît  foufirir  beaucoup  de  difficulté.  Quoique  le  donataire  foit  héritier 
préfomptif  aux  propres  d'une  certaine  ligne ,  n'étant  point  héritier  préfomptif 
aux  meubles  &  acquêts  ,  il  efl  abfolument  étranger  par  rapport  aux  chofes  qui 
lui  font  données. 

487.  Ce  que  nous  avons  dit  jufqu'à  préfent ,  que  le  mari  ne  peut  donner 
aucuns  biens  de  la  communauté  â  fes  hoirs ,  au  préjudice  de  fa  femme,  doit  s'en- 
tendre de  fes  hoirs  qui  lui  font  particuliers ,  tels  que  font  les  enfàns  qu'il  a  d'un 
précédent  mariage,  ou  àdé&ut  d'enfans,  fes  parens  collatéraux  qui  font  en  degré 
de  lui  fuccéder  ;  mais  cela  ne  doit  point  s'entendre  des  en&ns  qui  font  communs 
à  lui  &  à  fa  femme. 

La  raifon  pour  laquelle  un  mari  ne  peut  avantager  (es  héritiers  aux  dé- 
pens de  la  communauté ,  c'eft  qu'en  avantageant  ùs  héritiers ,  c'efl  en  quelque 
£içon  s'en  avantager  foi-même  ^  puifque  nous  regardons  ceux  qui  doivent 
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nous  fuccéder^  comme  devant  être  la  continuation  de  nous-mêmes ,  &  que  c'eft 
pour  eux  que  nous  travaillons.  Ceft  pour  cette  raifon  que  le  mari  ne  peut  don« 
ner  aucuns  biens  de  fa  communauté  à  fes  héritiers  préfomptifs ,  au  préjudice  de 
Ta  femme^  parce  que  ce  feroit,  comme  nous  venons  de  le  dire,  s'en  avantager 
€n  quelque  façon  lui-même  dans  la  perfonne  de  fes  héritiers.  Mais  on  ne  peut 
dire  cela  d'une  donation  de  quelque  bien  de  la  communauté  que  le  mari  fait 
à  un  en&nt  commun  :  car  cet  enânt  n'appartenant  pas  moins  à  ià  femme  qu'à 
lui ,  pn  ne  peut  pas  dire  qu'il  s'enrichifle  dans  la  perfonne  de  cet  en&nt ,  au 
préjudice  de  fa  femme.  L'enfant  n'étant  pas  moins  cher  à  la  mère  qu'au  père, 
fi  ce  qui  eft  donné  à  Tenfànt,  efl  cenfé  une  richefTe  pour  le  pere^  il  n'eft  pas 
moins  cenfé  une  richefTe  pour  la  mère. 

C'eil  dofic  mal-à-propos  que  Lebrun  foutient  que  lorfque  le  mari  a  doté  un 
enfant  commun  de  quelques  biens  de  la  communauté  9  la  femme  qui  n'a  pas 
parlé  à  la  dot ,  en  peut  prétendre  récompenfe  après  la  diflblution  de  com- 
munauté. 

L'argument  de  Lebrun  confifle  à  dire  :  La  mère  n'efl  pas  obligée  de  doter  ; 
car  c'eu  une  maxime  parmi  nous ,  que  Ne  dou  qui  ne  veut.  Mais  elle  fe  trouve- 
ront avoir  doté  malgré  elle ,  fi  elle  niavoit  pas  récompenfe  de  ce  que  le  mari  a 
tiré  de  la  communauté  pour  doter  l'enÊuit  conunun  :  donc  elle  efl  fondée  à  pré- 
tendre cette  récompenfe. 

Je  réponds  en  convenant  avec  Lebrun  d^a  maxime ,  Ne  dote  qui  ne  veut.  Il  fuit 
feulement  de  cette  maxime ,  que  la  femme  n'efl  pas  obligée,  fi  elle  ne  le  veut, 
de  doter  en  fon  propre  nom  &  fur  {t%  propres  :  mais  lorfque  le  mari ,  comme 
chef  de  la  communauté ,  dote  un  enfant  commun  des  biens  de  la  communauté , 
&  qu'il  parle  feul  à  la  dot ,  la  femme,  repréfentée  par  fon  mari,  chef  de  la  com- 
munauté ,  efl  cenfée ,  non  en  fon  propre  nom ,  mais  en  fa  qualité  de  commune  , 
doter  conjointement  avec  fon  mari ,  fans  qu'elle  y  confente  ;  de  même  que  lorf« 
que  le  mari  Ëiit  donation  à  un  étranger  d'effets  de  la  communauté ,  la  femme  ^ 
quoiqu'abfente ,  &:  fans  fon  confentement ,  efl  cenfée ,  en  fa  qualité  de  com<- 
mune ,  par  le  miniflere  de  fon  mari ,  &  conjointement  avec  lui ,  &ire  donation 
à  cet  étranger  defdits  effets  pour  la  part  qu'elle  y  a. 

Denkart,  fur  le  mot  Conquéts ,  rapporte  des  Arrêts  qui  ont  jugé ,  conformé- 
ment à  notre  avis ,  &  contre  celui  de  Lebrun ,  que  les  enfans  communs  étoient 
perfonnes  capables ,  auxquelles  Je  mari  pouvoit  donner  des  biens  de  la  com- 
munauté y  fans  le  confentement  de  fa  femme ,  &  fans  qu'elle  en  pût  prétendre 
récompenfe,  • 

Néanmoins ,  s'il  paroiflbit  par  les  circonflances  que  le  mari ,  en  donnant  à 
un  en&nt  CQnunun ,  des  effets  de  la  communauté ,  avoit  eu  intention  de  les  lui 
donner  9  npn  comme  chef  de  la  communauté ,  mais  en  fon  propre  nom  &  fur 
fa  part  ;  ce  qu'il  a  ainfi  donné ,  doit  lui  être  précompté  fur  fa  part  au  partage 
de  la  communauté,  après  la  difTolution  de  la  communauté. 

C'efl  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  du  30  Avril  1677,  rapporté  au  premier 
tome  du  Journal  du  Palais,  Dans  Tefpece  de  cet  Arrêt ,  le  père  avoit  donné  ,  . 
durant  (ai  communauté ,  à  un  en&nt  commun  la  moitié  d'un  eonquêt;  &  la  dona- 
tion étoit  conçue  en  ces  termes  :  La  moitié  par  indivis  à  lui  appartenante  de 
/on  eonquêt  des  terres  dé  Montgeron  y  $cc.  Il  étoit  évident  ^  dans  cette  efpece^ 
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ique  le  mari  n'avoît  entendu  donner  qu'en  fon  nom  &  far  fa  part  :  c'eft  pour- 
quoi il  fut  jugé  par  FArrêt ,  que  la  veuve ^  au  partage  de  la  communauté^  de« 
voit  prélever  l'autre  moitié  de  ce  conquête 

Par  la  même  raifon  qu(  la  donation  d'effets  de  la  communauté ,  faite  à  un 
en&nt  commun ,  eft  cenfée  faite  àptrfonnc  capable^  &fans  fraude^  on  peut  auflî 
foutenir  que  fi  4e  mari  &  la  femme  avoient  la  même  perfonne  pour  héritière 
préfompfive ,  ce  qui  peut  fouvent  arriver  lorfqu'un  homme  à  époufé  une  cou- 
ine germaine  ;  la  donation  d'effets  de  la  communauté  que  le  mari  feroxt  à  une 
perionne  qui  féroit  l'héritière  préfomptive,  tant  de  fa  femme  que  de  lui^  devroit 
%Xxt  cenfée  âite  à  perfonne  capable ,  &  fans  fraude, 

489.  Il  y  a  certaines  donations  qui  ^  quoique  âites  par  le  mari ,  d'effets 
ou  de  fommes  tirées  de  la  communauté ,  à  un  enfant  d'un  précédent  mariage ,  ne 
font  pas  cenfées  faites  en  fraude  de  la  part  de  la  femme  :  telles  ^ont  les  dona- 
tions d'alimens.  Il  y  a  néanmoins  quelques  diflinûions  à  &ire.  Lorfque  l'enfant 
que  le  mari  a  d'un  précédent  mariage ,  n'a  pas  de  biens  pour  fubvenir  à  fes  ali-» 
ibens  »  ceux  que  le  mari  fournit  du  fonds  de  fa  communauté ,  font  moins  une 
donation  qu'il  lui  fait  de  ce  qu'il  tire  pour  cet  effet  du  fonds  de  fa  communauté, 
que  l'acquittement  d'une  aette  naturelle.  Ces  alimens ,  quoique  fournis  du 
tonds  de  la  communauté  à  cet  enfant  d'un  précédent  mariage ,  ne  pouvant 
donc  pas  être  regardés  comme  donnés  en^ fraude,  la  femme  n'en  peut  prétendre 
aucune  récompenfe;  les  dettes  de  chacun  des  conjoints  étant  une  charge  de  la 
communauté. 

490.  Quid^  s'il  y  avoit  par  te  contrat  de  mariage  une  convention  expreffe  ou 
tacite  de  féparation  de  dettes ,  la  femme  pourroit-elle  prétendre  récompenfe  des 
fommes  tirées  de  la  communauté  pour  les  alimens  de  cet  en&nt  ?  Je  penfe 
que  9  même  en  ce  cas ,  la  femme  ne  feroit  pas  fondée  2  en  prétendre  récom- 
penfe. Ces  alimens  font  comme  une  rente  viagère  que  le  mari  devoit  dès 
avant  fon  mariage.  Or  nous  ayons  vu  fuprk ,  n.  36b ,  que  même  en  cas  de 
féparation  de  dettes ,  il  n'étoit  pas  dû  récompenfe  à  la  commimauté  pour  les 
arrérages  courus  pendant  le  temps  de  la  communauté ,  &  payés  des  deniers  de  la 
communauté  ;  parce  que  ces  arrérages  étoient  une  charge  annuelle  qui  diminuoit 
de  plein  droit  les  revenus  du  mari,  débiteur  de  la  rente  ^  qui  tombent  dans 
la  j:ommiuiauté«  On  en  peut  dire  autant  des  alimens  qu'il  devoit  à  Tenfant  de 
jfon  premier  litr 

49 1  •  Si  cet  enfant  avoit  un  bien  fufiifant  pour  fubvenir  i  fes  alimens  ,  fon 
père  ^  en  ce  cas ,  ne  lui  en  devoit  pas.  C'eft  pourquoi ,  fi ,  les  lui  ayant  fournis 
aux  dépens  de  fa  feconde  çomnumauté ,  il  ne  les  a  pas  employés  en  dépenfe 
dans  le  compte  qu'il  lui  a  rendu ,  &  que  par  ce  moyen  le  reliquat  de  ce  compte 
qui  a  été  payé  à  cet  enfant  par  la  feccmcfe  communauté  ^  fe  foit  trouvé  plus 
fort  ;  la  fomme  dont  ce  reliquat*  s'eft  trouvé  plus  fort  qu'il  ne  l'eût  été  fi  les 
alimens  euffent  été  employés  en  dépenfe ,  eft  un  avantage  que  le  mari  eft  cenfé 
avoir  ^t  des  deniers  de  la  communauté  à  cet  enÊint  ^  &  dont  le  mari  doit 
récompenfe.. 

Cela  a  lieu  lorfque  c'eft  par  une  remife  purement  gratuite  que  le  mari  n'a  pas 
employé  en  dépenfe  dans  le  compte  qu'il  a  rendu  à  l'enfant  de  fon  premier 
piariage  y  les  alimens  q[u'il  lui  a  fournis  des  biens  de  la  çoounuaauté  ;  mais  s'il 
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ne  les  ^volt  pas  employés  en  dëpenfe  par  une  compeniâtion.  qu*il  en  aoroit 
faite  avec  les  fervices  que  cet  enÊtnt  auroit  rendus  à  la  maifon ,  il  eft  évident 
qu'il  n'auroit  fait  en  ce  cas  auoui  avantage  à  cet  en&nt  ^  &  (pi*îl  n'y  auroit 
Ûeu  à  aucune  récompenfe.  ^ 

491.  Quoique  nous  ne  devions  pas  des  alimens  à  nos  collatéraux;  fi  le 
mari  avoit  pour  héritier  préfomptif  un  de  fes  parens  collatéraux  qui  étoit  dans 
rindigence  ^  &  qu'il  ait  tiré  de  fa  communauté  de  quoi  lui  fournir  des  alimens , 
je  ne  penfe  pas  que  cette  donation  d'alimens  doive  être  regardée  comme  Êdte 
en  fraude  de  la  part  de  la  femme ,  &  comme  devant  donner  lieu  à  une  ré- 
compenfe :  c'eft  l'acquittement  d'iuie  dette  naturelle  ^  c'ed:  une  aumône.  On 
ne  peut  pas  dire  en  ce  cas  qu'il  a  enrichi  fort  héritier  aux  dépens  de  la  com- 
munauté ;  il  l'a  feulement  &it  vivre. 

493.  Lorfque  le  maria  eu  auprès  de  lui  fon  héritier  préfomptif ,  pour  lui 
faire  compagnie ,  &  que  par  cette  confidération  il  n'a  exigé  de  lui  aucunes 
peniions,  quoiqu'il  eût  le  moyen  d'en  payer ,  je  ne  penfe  pas  que  cela  doive 
pafier  pour  une  donation  &ite  en  fraude ,  &  qui  donne  lieu  à  la  récompenfe  : 
on  ne  doit  pas  prendre  fi  à  la  rigueur  la  défenfe  d'avantager  fes  hoirs  aux  dé- 
pens de  la  communauté. 

494.  Il  y  a  un  autre  cas  auquel  la  donation  que  le  mari  a  £dte  de  quelques 
biens  de  la  communauté  à  fon  héritier  préfomptif  en  collatérale  ^  n'eft  point 
faite  en  fraude ,  &  ne  donne  en  conféquence  lieu  à  aucune  récoinpenfe  :  c'eft 
le  cas  auquel  la  femme  y  a  exprefiement  confenti ,  &  fur-tout  lorfqu'elle  a 
parlé  au  contrat  ^  &c  donné  conjointement  avec  fon  mari.  Il  eft  évident  que 
la  donation  ne  peut  paroître  en  ce  cas  faite  en  fraude  de  la  femme  ;  car  nemo 
yoUns  fraudatur.  Néanmoins  Lebrun ,  ibid.  5  if  •  23 ,  dit  que  notre  décifion  ifê 
doit  avoir  lieu  que  dans  la  Coutume  de  Paris ,  qui  permet  expreflement  à  Tua 
des  conjoints  qui  n'a  point  d'enfims  9  de  donner  aux  en&ns  de  l'autre  »  Sc  à 
plus  forte  ratfon  aux  héritiers  préfomptifs  en  collatérale  de  l'autre.  Mais  il  ibu- 
tient  que  dans  les  autres  Coutumes  ^  à  l'exception  de  celle  de  Paris ,  il  n'effc 
pas  permis  à  l'un  des  conjoints  de  donner  ni  aux  en&ns  9  ni  aux  héritiers 
préfomptifs ,  quoique  collatéraux  de  l'autre  conjoint  :  d'oîi  il  conclut  que 
lorfqu'une  femme  a  donné  conjointement  avec  fon  mari ,  des  biens  de  la  com- 
munauté à  un  héritier  préfomptif  de  fon  mari ,  la  donation  eft  nulle  pour  la 
moitié  que  la  femme  a  donnée,  &  qu'il  y  a  lieu  à  la  récompenfe  pour  l'autre 
moitié  que  le  mari  a  donnée. 

Je  conviens  avec  Lebrun  »  que  dans  toutes  les  Coutumes  9  à  l'exception  de 
celle  de  Paris ,  il  n'efl  pas  permis  à  l'un  des  conjoints  de  donner  aux  en&ns 
que  l'un  des  conjoints  a  d'un  précédent  mariage ,  comme  nous  Talions  voir  au 
lipmbre  fui vant  ;  mais  je  ne  fçais  où  il  a  trouvé  qu'il  étoit  pareillement  défendu 
à  un  conjoint  de  donner  aux  héritiers  préfomptif  en  collatérale  de  l'autre 
conjoint.  Cette  afiertion  de  Lebrun  n'efl  fondée  ni  fur  aucime  raifbn  ^  m 
fur  aucune  autorité ,  &  elle  eu  contredite  par  l'ufage.  Il  cite  Ricard ,  Trmd 
des  Donations  ^  part.  1 ,  ;z.  ^27  ;  mais  Ricard ,  au  lieu  cité ,  dit  feulement  que 
)'un  des  conjoints  ne  peut  donner  aux  père ,  mère  &  enÊins  de  l'autre  can« 
joint  ;  il  ne  dit  pas  un  feul  mot  des  collatéraux.  On  doit  donc  tenir  pour 
ronflant  que  la  feiMie  pouvant  valaUement  donner  9ux  parens  collatéraux 

lie 
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de  fon  mari,  quoique  ks  héritiers  préiom^tifs,  elle  peut  auifi  valablement 
confentir  aux  donations  que  leur  fait  Ion  mari  durant  la  communauté ,  & 
qu  au  moyen  de  ce  conlentement ,  ces  donations  ne  font  pas  cenfées  faites 
en  fraude ,  &  ne  donnent  lieu  à  aucune  récompenfe. 

495.  Il  n'en  eft  pas  de  mêine  des  enfans  que  le  mari  a  d'un  précédent  mariage. 
Dans  toutes  les  Coutumes  qui  ne  permettent  pas  aux  conjoints  de  s'avantager 
durant  le  mariage ,  à  l'exception  de  la  feule  Coutume  de  Paris ,  il  n^eft  pas  plus 
permis  à  une  femme  de  donner  durant  le  mariage ,  aux  enfans  de  fon  mari  d'ua 
précédent  tïiariage  ,  que  de  donner  à  fon  mari  lui-même  ;  ce  qui  eft  fondé  fur 
ce  principe ,  que  l'afFcâlon  que  nous  avons  pour  nos  enfans,  nous  fait  regarder 
ce  qu'on  leur  donne ,  comme  nous  étant  donné  à  nous-mêmes  :  Quod  danatur 

Jilio  y  vidaur  donatum  patri.  Mais  û  la  femme  ne  peut  pas  donner  aux  enfans 
de  fon  mari  d'un  précédent  mariage ,  elle  ne  peut  pas  non  plus ,  par  un  confen** 
tement  qu'elle  donneroit  à  la  donation  que  le  mari  feroit  auxdits  enfans  des 
biens  de  la  communauté ,  renoncer  à  la  récompenfe  à  laquelle  cette  donation 
deit  donner  lieu. 

496.  Les  perfonnes  qui  font  incapables  des  donations  que  le  mari-  leur  a 
faites  des  biens  de  la  communauté ,  tels  que  font  les  enfans  d'un  précédent  ma* 
rîage ,  &  à  défaut  d'enfkns ,  fes  héritiers  préfomptifs  en  collatérale  »  n'en  font 
incapables  que  vis-à-vis  de  la  femme ,  &  non  vis-à-vis  du  mari  qui  leur  en  fait 
donation  ;  c'eft  ppurquoi  ces  donations  ne  font  point  nulles.  Mais  elles  ne  peu- 
vent porter  aucun  préjudice  à  la  femme  ^  &  elles  doivent  en  conféquenc^  être 
cenfées  faites  fur  la  feule  part  du  mari  dans  les  biens  de  la  communauté.  C'efl 
pourquoi  9  au  partage  des  biens  de  la  communauté ,  qui  doit  fe  faire  après  fa 
<Mblution ,  le  mari  ou  fes  héritiers  doivent  en  faire  récompenfe ,  en  rap- 
portant par  fîâion  à  la  maiTe  de  la  communauté  le  montant  defdites  donations  y 
lequel  doit  être  précompté  fur  la  part  du  mari. 

Le  mari  ne  doit  rapporter  ainfi  par  fiâion  que  les  fommes  qu'il  a  données 
à  ces  perfonnes  :  il  n'eft.  pas  oblige  d^en  rapporter  les  intérêts  depuis  la  dona« 
tion  jufqu'à  la  diiTolûtion  de  communauté.  Pareillement ,  lorfque  ce  font  des 
conquêts  qu'il  a  donnés ,  il  n'eft  pas  obligé  de  tenir  compte  des  fruiti  que  le 
donataire  en  a  perçus  ;  mais  du  jour  de  la  diiTolûtion  de  communauté 9  les 
intérêts  de  la  fomme  due  à  la  communauté  pour  la  récompenfe  defdites  dona* 
tions  9  font  dus ,  de  même  que  de  toutes  les  autres  efpeces  de  rçcompenfes  ^ 
comme  nous  le  verrons  en  la  quatrième  Partie. 

Article. II  !• 

Du  droit  de  la  femme  fur  Us  biens  de  la  Communauté. 

497.  Le  droit  de  la  femme  fur  les  biens  de  la  communauté ,  n'eft ,  pendant 
qu'elle  dure ,  qu'un  droit  informe ,  puifque  non-feulement  elle  ne  peut  feule 
&  d'elle-même  difpofer  en  rien  de  la  part  qu'elle  y  a ,  mais  que  cVft  fon 
mari  qui  5  en  fa  qualité  de  chef  de  la  communauté ,  a  feul ,  tant  qu'elle  dure  y 
le  droit  de  difpofer  comme  de  fa  propre  chofe ,  de  tous  les  effets  qui  la  com-> 
pofent  9  tant  pour  la  part  de  la  femme  que  pour  la  fienney  fans  enêtrecomp«> 
$à^W  »  comme  nous  l'avons  ww  fuprà  >  Article  premier, 
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Le  droit  de  la  femme  fe  réduit  donc ,  tant  que  la  communauté  dure  ^  à  une 
fimple  efpérance  de  partager  les  biens  qui  fe  trouveront  la  compofer  lors  de 
la  diiTolution  ;  ce  n'eft  que  par  cette  diflblution  que  le  droit  de  la  femme  eft 
.  ouvert,  &  qu'il  devient  un  droit  véritable  &  effeôif  de  propriété  pour  moi- 
tié de  tous  les  biens  qui  fe  trouvent  alors  la  compofer. 

498.  La  femme  ne  peut ,  comme  nous  l'avons  dit ,  feule  &  d'elle-même  ^ 
difpofer  de  rien  de  fa  part  de  la  communauté ,  tant  que  la  communauté  dure  ; 
mais  elle  peut  en  difpofer  conjointement  avec  fon  mari. 

Elle  peut  difpofer  &  contraâer  des  biens  de  la  communauté ,  conjointe» 
ment  avec  fon  mari ,  de  deux  manières  différentes  9  ou  en  fa  feule  qualité  de 
commune^  ou  en  fon  propre  nom. 

Lorfque  le  mari  difpofe  &  contraôe  {èul  d^s  biens  de  la  communauté  ; 
comme  c'eft  en  fa  qualité  de  chef  de  la  conmiunauté  qu'il  eft  cenfé  contraâer  ^ 
il  eft  en  conféquence  cenfé  contraâer  tant  pour  lui  que  pour  fa  femme  ;  & 
ijà  femme ,  quoiqu'elle  ne  foit  pas  préfente ,  ni  nommée  au  contrat ,  eft  cenfée 
contraâer  avec  lui  pour  la  part  qu'elle  a  dans  la  communauté.  Mais  elle 
n'eft  cenfée  contraâer  qu'en  fa  feule  qualité  de  commune ,  &  non  en  ion  propre 
nom  :  c'eft  pourquoi ,  en  renonçant  à  la  communauté ,  elle  peut  fe  décharger 
de  toutes  les  obligations  qui  réfultent  du  contrat  ^  même  vis-à-vis  de  celui  avec 
qui  fon  mari  a  contraâé. 

Cela  a  lieu  non-feulement  à  l'égsffd  des  obligations  qui  naîflent  des  con- 
trats ,  mais  à  l'égard  de  toutes  celles  que  le  mari  contraâé  durant  la  commu- 
nauté. 

Par  exemple ,  lorfque  le  mari ,  durant  la  communauté  y  contraâé  envers 
quelqu'un  l'obligation  de  réparer  le  toit  qu'il  lui  a  cau££  par  quelque* délits  la 
^flime  n'eft  pas  à  la  vérité  cenfée  avoir  commis  avec  fon  mari  le  délit  que  foa 
mari  a  commis  ;  mais  elle  eft  cenfée  s'être  obligée  avec  lui  ^  en  fa  qualité  de 
commune ,  à  la  réparation  de  ce  délit. 

499.  Lorfque  par  le  contrat  par  lequel  le  mari  contraâé  &  difpofe  de  quel* 
ques  biens  de  fa  communauté;  la  femme  autorifée  eft  préfente  &  partie  au 
contrat  »  elle  contraâé  en  ce  cas  9  non-feulement  en  fa  qualité  de  commune  ea 
biens ,  mais  en  fon  propre  nom  ;  oc  elle  ne  peut  pas  en  ce  cas ,  en  renonçant 
à  la  communauté ,  fe  décharger  des  obligations  rémltantes  de  ce  contrat  vis-à- 
vis  du  créancier  avec  qui  elle  a  contraâé  ;  fauf  à  elle  à  s'en  faire  indemnifer 
par  fon  mari  ,  ou  par  les  héritiers  de  fon  mari. 

500.  Lorfqu'une  femme ,  marchande  publique,  difpofe  d'effets  de  la  com- 
munauté par  des  contrats  relatifs  à  fon  commerce ,  elle  eft  cenfée  difpofer. 
conjointement  avec  {cm  mari^  lequel ,  en  lui  fouffraot  faire  ioti  commerce,  eft  * 
cenfé  approuver  ces  contrats ,  &  les  faire  avec  fa  femme.  Comme  c'eft  la  femme 
en  ce  cas  qui  contraâé  elle-même  »  elle  s'oblige  non-4eulement  en  ia  qualité  de 
commune ,  mais  en  fon  propre  nom'. 

501.  Le  droit  de  la  femme  devenant  ouvert  par  la  diftbtution  de  la  commiH 
nauté  y  on  a  &it  la  queftion  de  içavoir  û  lorfque  cette  diftbiution  arrivoit  par 
une  condamnation  capitale  de  la  femme  y  la  moitié  de  la  femme  dans  les 
meubles  &  conquêts  ,  tomboit  en  confifcation  ?  Les  G>utumes  de  Touraine  , 
artn  xSS  ^  âc  de  Bourbonnois ,  aru  z6S^  ont  décidé  pour  l'affirmative.  Le  plus 
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grand  nomfere  a  ^cidé  pour  la  négative  ;  &  c'eft  le  Droit  commun ,  qui  a  été 
confirmé  par  Arrêt  du  14  Mai  1703  ,  rapporté  par  Denifart,  fur  le  mot  Confif" 
cation.  La  raifon  eft  ,  que  le  droit  qu'a  la  femme  fur  les  biens  de  la  commu- 
nauté ,  ne  pouvant  être  ouvert  que  lors  de  la  diffohition ,  &  la  femme,  dans 
cette  efpece ,  fe  troirvant ,  lors  de  la  diffolution ,  morte  civilement ,  puifque 
<?eft  par  fa  mort  civile  que  cette  diffolution  s'opère  ,  il  s'enfuit  que  dans  cette 
efpece  le  droit  de  la  femme  fur  les  biens  de  la  communauté  n'a  jamais  ptt 
être  ouvert  à  fon  profit;  ne  pouvant  pas  y  avoir  d'ouvertiwe  d'un  droit  au' 
profit  de  cette  femme ,  qui  n'exifte  pas  dans  la  fociété  civile.  Ne  fe  trouvant 
donc  pas  dans  les  biens  de  la  femme ,  au  temps  de  fa  mort  civile  qui  donne' 
lieu  à  la  confifcation ,  aucun  droit  ouvert  &  formé  qu'elle  eût  dans  les  biens 
de  la  communauté ,  le  fifc  n'en  peut  rien  confifquer. 

On  oppofera  peut-être  ,  que  lorfque  la  diffolution  de  la  communauté  arrive 
par  le  prédécès  de  la  femme  ,  elle  tranfmet  fon  droit  fur  les  biens  de  la  com- 
munauté à  fes  héritiers ,  quoique  lors  de  fon  prédécès ,  qui  a  opéré  la  diffolu- 
tion de  communauté ,  elle  n'cxiftât  plus ,  non-feulement  dans  la  fociété  ci* 
vile ,  mais  même  dans  la  nature.  Donc  lorfque  la  diffohmon  de  communauté 
arrive  par  une  condamnation  capitale  de  la  femme ,  elle  peut  pareillement 
tranfriïettre  fon  droit  fur  les  'biens  de  la  communauté  au  fifc  qui  lui  fuccedeV 
quoique  lors  de  la  diffolution  de  communauté  ^  elle  n'exîftât  plus  dans  la 
fociété  civile. 

La  raifon  de  différence  eft ,  que  lorfque  nous  contraûons ,  nous  fommes- 
cenfés  contrafter  pour  nous  &  pour  nos  héritiers  :  Qui  pacifcitur  ^  jUn  hcrcâiqut 
fudipacifcitur.  Ceft  ce  qui  fait  que  lorfqu'il  n'y  a  pas  ouverture  aux  droits 
réfiiltans  d'un  contrat  du  vivant  de  la  perfonne  qui  a  contraâé ,  iî  peut  y  avoir 
ouverture  auxdits  droits  après  fa  mort ,  au  profit  des  héritiers  de  cette  per- 
fonne ,  puifque  lèfdits  héritiers  font  cenfés  compris  dans  le  contrat.  Les  par- 
ties contraâantes  étant  cenfées  avoir  contrafté  pour  elles  &  pour  leurs  héri- 
tiers ,  il  ne  peut  donc  y  avoir ,  au  profit  des  héritiers  de  la  femme,  ouverture 
au  droit  de  la  femme  lur  les  biens  de  la  communauté ,  quoique  la  diffolution 
de  la  communauté  qui  y  donne  ouverture ,  arrive  par  le  prédecès  de  la  femme  t 
car  la  femme ,  en  Itipulant  une  communauté  de^biens ,  l'a  ftipulée  pour  elle 
&C  pour  fes  héritiers. 

Mais  on  ne  peut  pas  dire  de  même  que  la  femme,  en  ftipulant  une  commu- 
nauté de  biens  ^  foit  cenfée  l'avoir  ftipulée  pour  elle  &  pour  le  fifc ,  s'il  deve- 
noit  fon  fucceffeur. 

-  Il  ne  peut  donc  pas  y  avoir ,  au  profit  du  fifc ,  ouverture  au  droit  de  la  fem- 
tne  fur  les  biens  de  la  communauté  ;  &  elle  ne  peut  tranfmettre  au  fifc  la  moi- 
tié defdits  biens ,  à  moins  que  le  droit  n'ait  été  ouvert  de  fôn  vivant. 

Ç02.  La  diffolution  de  communauté  qui  arrive  par  la  condamnation  de  la 
femme  à  une  peine  capitale ,  ne  pouvant  donner  ouverture  au  droit  de  la 
femme  fur  les  biens  de  la  communauté ,  ni  au  profit  de  la  fimme ,  ni  aU  profit 
du  fîfc  qui  lui  fuccede  ;  la  part  de  la  femme  dans  lefdits  biens,  doit-elle  demeu- 
rer au  mari ,  jure  non  decrefcendi ,  ou  doît-elle  appartenir  aux  héritiers  de  la 
femme  }  Il  paroît  qu'elle  ne  doit  pas  appartenir  aux  héritiers  de  la  femme,  & 
qu'elle  doit  appartenir  au  mari  •  jun  non  decrefcendi.  La  raifon  eft ,  que  le  droit 
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d'avoir  des  hcritlers  à  qui  nous  tranfmettions  notre  fucceffion ,  eft  un  droit 
que  nous  ne  tenons  que  de  la  Loi  civile  ,  qui  ne  peut  appartenir  par  conféquent 
qu'aux  perfonnes  à  qui  la  Loi  civile  Taccorde*  Or ,  dans  les  Provinces  où  la  con- 
£l'cation  a  lieu  ,  la  Loi  civile  n'accorde  point  ce  droit  aux  perfonnes  qui  font 
condamnées  à  une  peine  capitale  :  les  enfens  ou  autres  parens  de  la  femme  con- 
damnée à  une  peine  capitale ,  n'ont  donc  pas  droit  de  fe  porter  fes  héri- 
tiers ,  &  de  demander  en  cette  qualité  fa  part  dans  les  biens  de  la  communauté  y 
laquelle  doit  en  conféquence  demeurer  au  maxi^jure  non  dtcrcfcendi.C^ii  la 
difpofition  des  Coutumes  de  Nivernois,  chap.  z ,  an.  4;  d'Auxerre,  an.  2^. 
C'eft  le  fentiment  de  Bacquet  »  Traité  des  Droits  de  Jufiicc ,  chap.  tS.  Il  paroît 
que  c'étoit  au/Ii  celui  de  Dumoulin ,  lequel ,  fur  l'article  3  du  chapitre  5  de  la 
Coutume  de  Montargis  ,  dit  :  Jure  focietatis  pramanenu  marito  per  Jus  non 
durefundi. 

Il  y  a  néanmoins  quelques  Coutumes  qui  adjugent  aux  héritiers  de  la  femme 
condamnée  à  mort  ^  fa  part  dans  les  biens  de  la  communauté.  Notre  Coutume 
d'Orléans  eft  de  ce  nombre  :  il  y  eft  dit  en  l'article  109  :  <<  Femme  condamnée 
v>  &  exécutée  pour  {ts  démérites  ,  ne  confifque  les  meubles  &  conquêts  im- 
v>  meubles  qu'elle  &  fon  mari  ont  lors  de  la  condamnation  :  ains  demeurent 
t»  aux  héritiers  de  ladite  femme  ».  La  Coutume  de  Laon ,  art.  %oq  ,  a  une  pa- 
reille difpofition.  La  raifon  fur  laquelle  fe  font  fondées  ces  Coutumes ,  eft 
que  c'eft  la  confifcation  qui  prive  la  perfonne  condamnée ,  du  droit  de  tranf- 
mettre  fa  fucceffion  à  fes  héritiers  ;  &  que  de  même  qu'elle  la  leur  tranfmet 
dans  les  Provinces  oh  la  confifcation  n'a  pas  lieu  9  elle  peut  de  même,  dans  les 
Provinces  oii  elle  a  lieu ,  tranfmettre  à  {ts  héritiers  les  droits ,  qui ,  n'étant 
pas  encore  ouverts  au  temps  de  la  confîfcation  y  n'ont  pu  tomber  dans  la  cou* 
£fcation« 

Remarquez  ces  termes  dont  fe  fert  la  Coutume  9  Ia  femme  condamnée  6*  exl^ 
cutie.  Par  ces  termes  &  exécutée  y  la  Coutume  iniinue  que  tant  que  la  condam- 
nation de  la  femme  à  une  peine  capitale  n'a  pas  été  fuivie  de  fa  mort  natureUe  y 
le  mari  a  droit  de  retenir  la  part  de  la  femme  dans  les  biens  de  la  communauté  y 
jufqu'à  la  mort  naturelle  de  fa  femme ,  comme  s'il  n'y  a  voit  pas  eu  de  diftblu- 
tion.de  communauté  y  le  marine  devant  pas  fouffrir  du  crime  de  fa  femme >  qui 
Jhi  privée  de  fon  état  civil» 
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TROISIEME   PARTIE. 

£)e  la  dijfoludon  de  Communauté  ;  de  V acceptation  quen 
Jont  la  femme  ou  /es  héritiers  ;  &  de  leur  renonciation 
,    à  la  Communauté. 

NOvs  expoferons  dans  le  premier  Chapitre ,  les  différentes  manières  dont 
fe  diflbut  la  communauté.  Dans  le  Chapitre  fécond ,  nous  traiterons 
de  l'acceptation  de  la  communauté  par  la  fenmie  ou  fes  héritiers  ;  &  de  leuB 
renonciation  à  la  communauté. 


CHAPITRE     PREMIER. 

Des  manières  dont  fe  di[fout  la  Communauté. 

NOus  parcourrons  dans  un  premier  Article ,  les  différentes  manières  dont 
fe  diifout  la  communauté  :  dans  un  fécond  Article ,  nous  traiterons  ea 
particulier  de  la  féparation. 

Article    premier. 

Quelles  font  les  différentes  manières  dont  fe  diffeut  la  communautém 

503.  La  comniunauté  qui  efl  entre  un  mari  &  \ine  femme ,  fe  diflbut ,  de 
même  que  toutes  les  autres  fociétés,  par  la  mort  naturelle  de  Tune  ou  de 
l'autre  des  patt{es:  Moru  focii  folvitur  focietas. 

504.  Elle  fe  diflbut  aufli  par  la  mort  civile  qui  furvient  à  l'une  ou  à  l'autre 
des  parties ,  par  une  condamnation  à  une  peine  capitale. 

Quoique  cette  mort  civile  n'empêche  pas  le  mariage  de  fubfifter  quant  au 
lien  naturel ,  il  ^e  fubiifle  plus  néanmoins  comme  mariaee  civil  ;  il  n'a  plus 
les  effets  civils  :  d'où  il  fuit  que  la  communauté  conjugale  qui  étoit  entre  les 
parties  ,  laquelle  étoit  un  des  effets  civils  du  mariage ,  ne  peut  plus  fubfiiler. 
Cette  communauté  étant  quelque  chofe  de  civil  y  il  ne  peut  plus  y  avoir  de 
communauté  avec  une  perfonne  qui  n'exifle  plus  dans  la  focieté  civile. 

Quoique  ,  fuivant  ces  principes  ,  la  condamnation  de  la  femme  à  une  peint 
capitale ,  doive  opérer  la  diflolution  de  la  communauté  ,  néanmoins ,  comme 
le  mari  nç  (\o\x.  pHs  louffrir  du  crime  de  fa  femme  ,  auquel  il  n'a  pas  eu  de  part, 
ni  tic  !ci  pelnti  de  ce  crime ,  quelques  Auteurs  ont  prétendu  que  le  mari  , 
outre  la  moitic  de  fa  femme  dans  les  biens  de  la  communauté  y  qu'il^  retenoii 
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jure  non  decrcfccndi ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà  ,  n.  Soi  ^  devoît  encore 
jouir  des  revenus  des  biens  propres  de  h  femme  con£fqués ,  jufqu^à  la  mort 
naturelle  de  fa  femme ,  comme  s'il  n'y  avoit  pas  eu  de  diflblution  de  commu- 
nauté. Mais  DeniÊrrt  ^  fur  le  Qiot  CanfifcoMn  ,  rapporte  uo  Arrêt  da  14  Mars 
1703  ,  rendu  en  la  première  des  Enquêtes ,  fiir  Mn  partage  d'avis  en  la  Grand - 
Chambre ,  par  lequel  le  mari  a  été  débouté  de  cette  prétention  par  rapport 
aux  revenus  dles  propres  de  îat  fennne  cbnfiiqués. 

505.  Lorlque  l'un  des  conpints  eil  abfent ,  fansqu'oa  fçache  sll  eft  mort 
ou  vivant ,  la  communauté  eft  provifionnellement  réputée  diffoute  du  jour  de 
la  demande  qui  a  été  donnée  contre  le  conjoint  préfent ,  par  les  héritiers  pré- 
fomptifs  de  l'abfent ,  qui  après  le  temps  fixé  par  la  Coutume  ou  par  Tufage  ,  fe 
font  fàk  envoyer  en  pofleffion  des  biens  de  l'abfem  ;  ou  du  jour  de  celle  que 
le  conjoint  a  donnée  contre  eusf. 

-  On  ne  peut  pas  prétendre  qu'elle  ait  été  diffoute  plutôt ,  £nite  de  pouvoir 
prouver  le  temps  de  la  mort  de  l'abfent ,  qui  en  ait  opéré  la  diflblution.  Si 
l'abfent  reparoiflbit ,  quelque  partage  qu'on  eût  fait  des  biens  de  la  commu- 
nauté ,  elle  feroit  cenfee  n'avoir  jamais  été  diffoute  ;  &  ceux  qui  ont  été  mis 
en  poffeffion  provifionnellement  des  biens  de  l'àbient,  ièroient  tenus  d'en 
rendre  compte. 

506.  La  communauté  fe  diffout  par  la  féparation  de  biens  :'nous  en  traite- 
rons fpécialement  dans  FArticIe  fuivant. 

Elle  fe  diffout  aufii  par  la  féparation  d'habitation  ,  qui  emporte  toujours 
arec  elle  la  féparation  de  biens.  Comme  nous  avons  déjà  traité  cette  matière 
de  la  féparation  d'habitation,  dans  notre  Traité  du  Contrat  de  Mariage^ 
part.  6 ,  chap.  3 ,  nous  y  renvoyons. 

507.  Le  Jugement  qui,  fur  la  plainte  du  mari,  déclare  la  femme  convaincue 
d'adultère ,  opère  auft  Ih  diffolution  de  la  oonamUnauté',  &  prive  la  femme 
d'y  prendre  part.  Voyci^  et  qiic  nous  en  avons  dii  en  notre  Traite  du  Contrat 
ik  Mariage, 

Néanmoins ,  fi  le  mari ,  durant  le  terme  dans  lequel  le  Jugement  de  condam- 
nation lui  permet  de  reprendre  fa  femme ,  Tavoit  ramenée  en  fa  maifon ,  il 
feroit  cenfé  lui  avoir  paixlonné  fa  faute  ;  &  au  moyen  de  €e|)anlon ,  les  par- 
ties feroient  cenfées  avoir  rétabli  leur  communauté  de  biens,  laquelle  feroit 
cenfte  avoir  tou jonr»  continué. 

508.  Le  Jugement  qui  déclare  un  mariage  nul ,  n^eft  pas  tant  une  dîffolu^ 
t5on  de  la  communauté  conjugale ,  qu'une  déclaration  qu'il  n'y  a  jamais  eu 
de  véritable  communauté  conjugale  ;  la  convention  de  commimauté  étant ,  de 
même  que  toutes  les  autres  conventions  des  contrats  de  mariage ,  dépendante 
de  la  condition  ,  fi  nnptut  fequantur, 

Obfervez  ique  s'il  n'y  a  pas  eu  une  véritable  communauté  conjugale ,  il  y  a 
eu  entre  les  parties  une  fociété  de  feit ,  au  partage  dejlaqaelle  chacune  des  parties 
dbit  retirer  ce  qu'elle  y  a  mis ,  &  les  profits  doivent  être  partagés  entre  elles. 
G'eft-  ce  qui  a  été  jugé  *par  Arrêt  entre  les  héritiers  de  Sailli ,  &  ceux  de 
Chariotte  de  Créqui. 

509.  L'état  de  fiiwur^  Ou  même  de  démence,  deTun  ou  de  Pautre  des 
conjointe,  ne  diffout  pas  le  Communauté  >  au  moins  de  plein  droit  :  cei  état 


Parue  III y  Chap.  l ^  Art.  2,  §.  i.  717 

dans  le  mari,  peut  feulement  être  pour  la  femme  une ;caufe  de  demander  la 
Réparation. 

Article!  L 

De  la  féparation  ic  Mens. 

Nous  Terrons  fur  cette  matière ,  i^.  pour  quelles  caufes  peut  intervenir  Ta 
féparation  de  biens ,  &  par  qui  elle  peut  être  demandée  ;  x^.  comment  fe  Êih 
ceue  féparation  ;  3^,  comment  elle  peut  être  détruite. 

$.     I. 

Pour  quelles  caujes  peut  interyenir  la  féparation  de  biens. 

'510.  La  femme  peut  donner  contre  fon  mari  la  demande  en  féparation  de 
biens ,  pour  les  mêmes  caufes  pour  lefquelles ,  par  le  Droit  Romain ,  la  femme 
pouvoit  demander  durant  le  mariage  la  reftitution  de  fa  dot. 

La  Loi  24,  S.'  fol.  matrim.  nous  apprend  quelles  font  ces  caufes.  Ceft,  dît 
cette  Loi,  toutes  les  fois  que  la  dot  de  la  femme  eft  en  péril,  &  qu'il  paroît 
que  le  mauvais  état  des  afiàires  du  mari  rend  fes  biens  infuffifans  pour  en 
répondre  :  Si  confiante  matrimonio  propur  inopiam  mariii  muUtr  agcrt  volet ,  undc 
cxaSfionem  dotis  initium  acciptrt  ponamus  ?  Et  confiât  cxindè  dotis  cxaSione/n 
compcttn ,  tx  quo  ev'uUntiffimi  apparucrit  mariti  facultatts  ad  dotis  exaSioncm 
non  fufficcrCn 

Il  n'eft  pas  néanmoins  néceffaîre ,  pour  que  la  femme  foit  reçue  à  demander 
la  féparation ,  que  fon  mari  foit  devenu  entièrement  infolvable  ;  la  féparation 
feroit  alors  pour  elle  un  remède  inutile.  Il  fuffit  qu'il  commence  à  le  devenir^ 
&  que  le  mauvais  train  que.  prennent  its  affaires ,  donne  lieu  de  craindre  qui! 
ne  le  devienne  de  plus  en  plus. 

Il  n'eft  pas  néceffaire  que  le  mauvais  état  des  affaires  du  mari  foit  arrivé  par 
£à  faute  &  jpar  fa  mauvaife  conduite.  Quoique  le  dérangement  de  fes  affeires 
foit  arrivé  fans  fa  faute,  par  des  pertes  confidérables  furvenues  dans  fon  com* 
mer  ce  ,  qu'il  n'avoit  pas  pu  prévoir,  il  fuffit,  pour  obtenir  la  féparation  î  que 
les  biens  du  mari  ne  foient  plus  fuffifans  pour  répondre  de  la  dot  de  la  femme* 

5  1 1.  Le  défeut  d'emploi  des  deniers  dotaux  de  la  femme  qu'elle  s'eft  réfervés 

{>ropres  par  fon  contrat  de  mariage ,  peut  auffi  être  im  moyen  pour  obtenir 
a  féparation ,  fur-tout  lorfque  cet  emploi  a  été  ftipulé  par  le  contrat  de  ma- 
riage* Ceft  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  lO  Janvier  1699  ,  rapporté  par 
Augear ,  tome  5 ,  chap.  47.  Cela  néanmoins  dépend  des  circonflances  ;  &  ce 
défaut  d'emploi  ne  feroit  pas  feul  un  moyen  fufHfànt  pour  la  féparation ,  s'il 
ne  paroiftbit  du  péril  pour  la  dot  ;  foit  parce  que  le  mari  n'auroît  pas  affes 
de  biens  fonds  pour  en  répondre ,  foit  parce  qu'il  auroit  des  dettes  confidérable$ 
antérieures  au  mariage.  L'Arrêt  ci-defllis  cité ,  &  rapporté  par  Augear ,  étoit 
dans  cette  efpece.  Ceft  aiofi  qu'on  doit  le  concilier  avec  d'autres  qui  ont 
débouté  la  femme  de  fa  demande  en  féparation  qu'elle  fomdoic  fur  ce  déâut 
ll'eniploi^ 
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512.  Le  péril  de  la  dot  de  la  femme  étant  le  fondement  ordinaire  des  demain 
des  en  réparation  de  biens,  enxloit-on  conclure  qu'une  femme  qui  n*a  apporté 
aucune  dot  à  fon  mari ,  ne  puifle  jamais  demander  cette  réparation  ?  Non  ;  car 
une  femme  qui  n'a  apporté  aucune  dot ,  peut  avoir  un  talent  qui  iui  en  tienne 
lieu ,  comme  lorfqu'elle  eft  une  habile  couturière,  une  excellente  brodeufe,  &c. 
Si  cette  femme  a  un  mari  diffipateur ,  tous  les  gains  qu'elle  fait  tle  fon  talent , 
entrant  dans  la  communauté,  ne  fervent  qu'à* fournir  aux  débauches  de  fon 
mari ,  ou  font  la  proie  de  fes  créanciers  :  la  femme  a  donc  intérêt  d'obtenir  la 
féparation  de  biens  ,  pour  fe  conlerver  à  l'avenir  les  gains  qu'elle  peut  feire  de 
fon  talent. 

513.  Il  n'y  a  que  la  femme  qui  puiffe  demander  contre  fon  mari  la  fépa- 
ration de  biens  ;  le  mari  ayant  feul  en  la  libre  difpofition  tous  les  biens  de 
la  communauté ,  n'tft  pas  recevable  à  la  demander.  Lebrun  néanmoins  rap- 

Î>orte  trois  cas  "dans  lelqucls  il  eftime  que  le  mari  peut  être  reçu  à  demander 
a  féparation  de  biens.  Le  premier  eft ,  lorfque  les  affaires  de  fa  femme  font 
fi  embrouillées ,  que  toute  fa  fortune  ne  fufiît  pas  pour  les  débrouiller.  H  cite 
un  Arrêt  rapporté  par  Peleus  ^  v.  15  ,  qui  a  fait  droit  fur  la  demande  en  fépa* 
ration  donnée  par  un  mari,  fondée  fur  ce  que  fa  fenrnie  avoit  cent  quatorze 
procès  indécis.  Lç  fécond  cas  eft ,  lorfque  les  arrérages  annuels  des  rentes  dues 
par  la  femme  ,  excédent  confidérablemént  fes  revenus.  Le  troifieme  eft ,  lorf^ 
qu'un  héritage  de  la  femme  étant  chargé  de  rentes  foncières  qui  excédent  le 
revenu ,  la  femme  a  Tobftination  de  ne  pas  vouloir  çonfentir  au  déguerpiffe- 
ment.  Lebrun  prétend  que  dans  ces  trois  cas  le  mari  peut  demander  la  fépa- 
ration ;  avec  cette  différence  néanmoins  que  la  femme  qui  fe  fait  féparer  de 
biens ,  renonce  à  la  communauté ,  tant  pour  le  paffé  que  pour  l'avenir  ;  au- 
lieu  que  le  mari  ne  peut  renoncer  à  la  communauté  pour  le  paffé ,  &  il  eft 
tenu  de  toutes  les  dettes  de  fa  femme  qui  y  font  entrées  ;  il  ne  peut  fe  déchar« 
ger  de  la  communauté  que  pour  l'avenir.  Je  doute  très-fort  que  le  mari  fut 
écouté ,  même  dans  les  trois  cas  rapportés  par  Lebrun.  Denifart ,  fur  le  mot 
Séparation ,  rapporte  un  Arrêt  du  14  Juillet  1745  ,  qui,  fur  l'appel  d'une  Sen- 
tence du  Bailliage  de  Bourges ,  qui  avoit  admis. une  demande  en  féparation  de 
biens ,  donnée  par  un  mari  contre  fa  femme  ,  déclara  la  Sentence  &  toute  la 
procédure  nulles ,  nonobftant  l'ufage  de  la  Province  d'admettre  ces  deniandeSi 
attefté  par  La  Thaum^f&ere  en  fe$  M^s^imeSf 

%.    IL 

Comment  fe  fait  la  fiparation  de  biens. 

514.  La  féparation  de  biens  ne  peut  fe  £iire  par  le  feul  confentement  mu« 
tuel  des  parties  ;  il  eft  néceffaire  qu'elle  foit  ordonnée  par  uiie  Sentence  du 
Juge ,  rendue  avec  connoiftance  de  caufe. 

La  raifon  eft ,  que  toutes  les  conventions  de  mariage  font  irrévocables  , 
&  ne  peuvent  fe  changer  durant  le  mariage,  même  par  le  confentement 
mutuel  des  partier^  parce  que  tels  cfaangemeos  pourroient  renfermer  des  ^ 

avantaget 
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avantages   îndireôs   qui  ne  font  pas  permis  entre  conjoints  par  mariage. 

SuppofonSy  par  exemple,  que  deux  conjoints  par  mariage ,  dont  rim 
a  beaucoup  plus  de  revenus  que  Tautre^  ont  contraâé  une  communauté 
de  biens  ,  laquelle  augmente  tous  les  ans  par  les  emplois  que  le  mari 
fait  des  revenus  de  ladite  communauté.  N*eil  -  il  pas  évident  que  celui  des 
conjoints  qui  a  beaucoup  moins  de  revenus  que  l'autre ,  feroit  un  très- 
erand  avantage  à  celui  qui  en  a  *  plus  »  en  contentant  à  une  féparation  de 
Biens  ? 

On  doit  donc ,  pour  empêcher  de  pareils  avantages ,  prohibés  entre  con-»' 
joints  >  rejeter  les  réparations  de  '  biens  qui  fe  feroient  par  le  feul  confente- 
ment  des  parties. 

Une  tranfaâion  pat  laquelle  les  parties  conviendroient  d'une  diflblution  de 
cpmmiJnauté,  &  qu'à  l'avenir  chacune  des  parties  jouiroit  féparément  de  fou 
bien  9  feroit  donc  un  aâe  nul. 

Cela  a  lieu ,  quand  même ,  dès  le  temps  de  cette  tranfaâion ,  la  femme  auroit 
eu  de  juftes  raifons  de  demander  cette  féparation,  auxquelles  le  mari  fe  feroit 
rendu  :  car  pour  que  la  tranfaâion  foit  nulle ,  il  fuifit  que  la  féparation  n'ait 
pas  été  faite  dans  la  forme  dans  laquelle  elle  doit  être  faite. 

Cela  a  lieu ,  quand  même  les  parties  auroient  aie  homologuer  en  Juftice^ 
cette  tranfaâion.  L'une  ou  l'autre  partie ,  ou  {^  héritiers ,  pourroient ,  en 
appellant  de  la  Sentence  d'homologation ,  faire  déclarer  nulle  la  féparation  ; 
&  les  créanciers  le  pourroient  pareillement ,  en  formant  oppoiition  à  cette 
Sentence  d'homologation. 

La  féparation  de  biens  ne  peut  donc  fe  faire  que  par  une  Sentence  qui  ror«> 
donne  après  une  connoifTance  de  caufe  préalable. 

C'eft  ce  qu'enfeigne  l'article  1 98  de  la  Coutume  d'Orléans , ..  qui  doit  être 
fuivi  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées ,  &  <}ui  forme  à  cet 
égard  le  Droit  commun.  Il  y  efl  dit  :  ^  Les  féparations  de  biens  d'entre  homme 
^  &c  femme  conjoints  par  mariage  ^  fe  doivent  faire  avec*  connoifTance  de 
H  caufe,  &  information  préalablement  faite  par  les  Juges  des.  lieux  oh  demeu- 
H  reront  ceux  qui  requerront  lefdites.  féparations  :  6c  ne  feront  lefdites  fépa*: 
yp  rations  déclarées  valables,  finon  que  les  Sentences  d'icelles  aient  été. publiées 
>^  en  Jugement ,  à  jour  ordinaire ,  le  Jugé  féant ,  &  enregiffarées  en  la  Jurifdic- 
##  tien  dudit  Juge,  &  exécutées  fans  fraude  >». 

,515.  Pour  parvenir  à  la  Sentence  de*  féparation  de  biens  ^  la  femme  doit 
commencer  par  donner  requête  au  Juge,  par  laquelle  elle  expofe  les  fujèts 
qu'elle  a  de  demander  la  féparation  ;  &c  elle  demande  à  être  par  lui  aatorifée 
à  donner  cette  demande  contre  fpn  mari.  Le  Juge  met  au  bas  de  la  requête  {<m 
ordonnance ,  par  laquelle  il  l'y  autorife  ;  &  ii  elle  eu.  mineure ,  il  lui  nommé  ua 
curateur  ^  fous  l'autorité  duquel  elle  procédera.  C'efl  grdinairement  fon  Pro^ 
cureur  qu'on  nomme  pour  fon  curateur  à  cet  effet. 

En  vertu  de  cette  ordonnance ,  la  femme  doit  aifigner  fan  mari  devant  le 
Juge,  pour  voir  ordonner  de  la  féparation.  Elle  ne  doit  pas  pour  cela  fe  retirer 
de  la  maifon  de  fon  mari  ;  Se  en  cela  la  demande  en  féparation  de  biens  difiere 
de  celle  en  féparation  d'habitation, 

.    Le  Juge  à  qui  la  fejnme  doit  s'adrefler^  6c  devant,  qiiL  la  deonaode^doitjâtre 
Toihc  IIL  Zzzz 
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donnée  5  eil  le  Juge  da  domicile  des  parties  ^  comme  il  eA  porté  par  Tartid* 
cindefliis  rapporté» 

Ce  qui  n'exclut  pas  néanmoins  le  Juge  de  privilège  ,  lofique  le  mari  a  droit 
de  (ommiaioms* 

Lès  Juges  d'Eglife  en  avoîent  autrefois  prétendu  k  connoîfiance;  msb 

étant  oonffamt  aujourd'hui  qu'ib  font  incompétens  pour  connoître  des  ^man* 

^  des  en  ieparation  d'habitation  ^  comme  nous  Tavons  ra  en  notre'  Traité  dif 

Contrat  de  Mariage  ^  n.  618  j  à  plus  forte  raifon  le  font-ils  pour  les  demandes 

en  iunple  féparation  de  biens. 

516.  Sur  cette  demande ,  le  Juge  ne  doit  ordonner  la  f^ration  qu'après 
que  la  femme  aura  ait  la  preuve  des  faits  qui  fervent  d^  fondement  à  fa  de« 
otande  y  c'efl-à^^e  y  du  mauvais  état  des  a&ires  de  fon  mari ,  qui  met  £1  dot 
en  périL  C'eâ  ce  que  la  Coutume  enfeigne  par  ces  termes ,  lz$  féparasiûus  • . . , 
fc  doivent  faire  avec  connoijfance  de  caufe  ^  &  infcmuuum  préalàhUmiM 
faite. 

Ce  terme  y  information  ^  fe  prend  pour  enquéu^  &  même^  dans  un  fens  encore 
plus  large  »  pour  toutes  fortes  de  genres  de  preuves  par  lefquelles  le  Juge  puiffe 
être  informe  &  certifié  de  la  vérité  des  faits  qui  donnent  lieu  à  la  féparaticHi  : 
car  y  comme  nous  le  verrons  ci-après ,  il  n'efl  pas  toujours  néceflWe  pour 
eela  d'entendre  des  témoins ,  la  preuve  pouvant  fouvent  s'en  £ure  par  des 
pièces  beaucoup  mieux  que  par  des  témoins. 

Quand  même  le  meriauroit ,  par  fes  défenfes  9  avoué  les  fiiits  qui  fervent  de 
fondement  à  la  demande  de  la  femme ,  le  Juge  ne  doit  pas  moins  exiger  que 
la.  &mme  en  âfTe  la:  preuve  :  car  les  féparations  ne  devant  pas  fe  faire  du  con- 
fentement  des  parties ,  il  efl  néceflaire ,  pour  éviter  la  coUufion  qui  poarroîr 
hxt,  entre  le  mari  &  la  femme ,  que  les  âits  qui  fervent  de  fondement  à  la 
femme  ^  foient  ^uiliâés  autrement  que  par  l'aveu  du  mari. 

C'eû  pourquoi  ^  foit  que  le  mari  foit  difconvenu  des  Êtits  allégués  par  la 
femme  pour  fonder  fa  demande ,  foit  qu'il  en  foit  convenu  y  le  Juge  y  en  Tua 
il  en  Fautre^ead,  doit  rendre  un  appointement  qui  permette  à  la  femme  d'en 
feire  la  preuve  ^  lant  par  pièces  que  par  témoins  ;  &  au  mari  ^  de  &ire  la  preuve 
contraire.    ^ 

•  Cette  preuve  fe  feit  tant  par  témoins  qui  dépofent  de  la  mauvaife  conduite 
du  mari ,  que  par  des  pièces  qui  l'établiffent  :  touvent  même  il  n'efl  pas  né-> 
ceflàire  de  feire  entendre  des  témoins  ^  les  pièces  produites  par  la  femme  étant 
ibuvent  feules  fuffiiantes  pour  établir  le  mauvais  état  des  a&ires  du  mari, 
^i  met  en  péril  la  dot  de  la  femme  ;  telles  que  peuvent  être  les  pièces 
jmiâcatives ' de  la  faifie  réelle  des  biens  du  mari,  les  pièces juflificadves  de 
fe  faillite  ^  une  mohitude  de  Sentences  obtemies  contre  hxi  pour  des  fonunes 
MnfidéraUes.      ^       « 

5 1 7.  Après  que  la  femme  a  feit  la  preuve  des  feits  qui  fervent  de  fonde- 
ment à  fa  demande,  le  Juge  rend  la  Sentence  qui  ordonne  que  les  parties  feront 
feparées  de  biens. 

Ceft  cette  Sencenœ  qui  diflout  la  communauté. 

La  Sentence  néanmoins  n'a  cet  effet  qu'autant  que  la  femme  fetisfeit  aux 
autres  chofea  lequifes  par  l'atticle  à^deius  cité.  Si  elle  manquoit  d'y  fetif* 
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6ire ,  tlle  feroît  ceo£ée  $'toe  dcfifiée  àa  profit  de  la  Semence  ^  laquelle  demeu- 
reroic  fans  effet. 

La  Coutume  ordonne  en  prmier  Ikn  ^  qœ  la  Sentence  &ra  publiée  en  Ju- 
^ment ,  à  jour  ordinaire ,  le  Juge  {ésau 

Cela  eu  requis  pour  les  Sentences  de  féparatkm  qui  ont  été  rendues  en  pro- 
cès par  écrite  fur  un  appointement  à  mettre.  Si  la  Sentence  avoit  été  rendue  k 
l'audience  ^  iur  la  plaidoierie  des  Avocats  ou  Procureurs  ^  il  ne  (eroit  pas  befoin 
d'une  autre  publication. 

Cette  publication  eft  requife  pour  la  publicité  de  la  Sentence ,  étant  nécef- 
iâire  que  le  public  foit  inftruit  de  ces  féparations ,  &  qu'il  fçache  que  le  mari 
n'a  plus  le  droit  de  diipofer  des  revenus  des  biens  de  fa  femme ,  &c  que  la 
ièmnie  eft  en  état  de  contraâer  pour  l'adminidration  de  fes  biens ,  fans  avoir 
J>efoia  d'aUtorifatioQ. 

La  Coutume  dit  que  la  publication  fe  fera  â  /aur  ûrJinain.  Si  les  Juges  ^ 
pour  quelque  fujet»  a  voient  indiqué  un  jour  d'audience  extraordinaire  ,  elle 
ne  feroit  pas  valablement  âite  à  cette  audiente  :  mais  les  audiences  qui  ù  tien» 
nent  régulièrement  à  certains  jours  pendant  le  temps  des  vacations  ^  poi«r 
/expédition  des  a&ires  provifoîres ,  font  des  audiences  tenues  i  Jour  ordim 
maire;  &  je  ne  doute  pas  qu'une  Sentence  de  féparation  n'y  puifle  être  valable* 
aent  publiée. 

La  Coutume  dit ,  U  Juge  fiant  p  pour  faire  entendre  que  la  publication  n€ 
^eroîe  pas  vakUeoKnt  fatte^  fi  elle  étoit  âite  après  que  le  Juge  a  levé 
J'audience. 

L'Ordonnance  de  1673  ,  tu.  8^  prefcrit  des  formalités  pârticu&eres  pour  les 
Héparations  des  femmes  des  marchands,  tant  en  gros  qu'en  détail  ^  £c  des  ban- 
quiers. £Ue  ordonne  que  les  Sentences  de  iéparation  ibîent  publiées  à  l'au-» 
dienoe  de  la  Jurifdiâion  Confulaire  »  s'il  y  en  a  ;  finon ,  daw  radCecnbiée  dé 
l'Hotel^^Ville  ;  &  qu'elles  foient  inférées  dans  un  tableau  expofié  ea  lieu 
public. 

Elle  ordonne  pareillement  que  dans  les  lieux  oit  la  comiBunnauté  de  biens 
entre  homme  &  femme  eft  de  coutiune  ou  d'uâge  9  les  claufes  des  contrats  de 
mariage  de  ces  perfonnes  qui  y  dérogent,  foient  pareillement  publiées  de  in(<6- 
rées  Q3ins  un  tableau ,  à  peine  de  nullité  :  (  c'eft-à-dire  que  la  itrame  ,  âute 
d'avoir  fatis&it  k  cette  fonnalité ,  ne  pourra  oppofer  fe  féparation ,  m  obtenir 
la  récréance  de  fes  meubles  qui  auroient  été  iaifis  par  lis  créanciers  de  fon 
mari ,  comme  appartenans  au  mari.  ) 

JLa  formalité  du  tableau  ne  s'obferve  plus  ici  :  je  ne  fçais  pas  fi  elle  s'obferve 
^Mns  d'autres  villes. 

Outre  cette  formalité  de  la  publication  en  Jugement ,  &  de  renregîflremenC 
de  la  Sentence  de  fcparation ,  il  y  a  encore  dans  différens  Sièges  des  formalités 
parriculieres  qui  y  doivent  âtre  obfervées.  U  y  a  un  Règlement  pour  le  Bail- 
liage d'Orléans ,  qui  ordonne  que  les  Sentences  de  féparation  feront  publiéea 
att  Prône,  &  dans  les^  marchés  à  cri  public,  aux  jours  &  heures  des  marchés  ; 
comme  auffi  quelles  feront  fignifiées  au  Syndic  des  Notaires.  Ce  Règlement 
^rdonnoit  aum  qu'il  y  auroit  dans  l'auditoire  un  tableau  dans  lequel  il  y 
fmaxoit  une  note  de  toutes  les  Sentences  de  fépataition  •  qui  contiendroit  ki 
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date  &  les  noms ,  demeures  &  qualités  des  parties;,  mais  il  y  a  long -temps 
que  cela  ne  s'obferve  plus. 

5 18.  Enfin ,  pour  qu'une  Sentence  de  réparation  foit  valable ,  il  Êiut,  conune 
il  efl  dit  par  l'artide  ci-defTus  rapporté  »  qu'elle  ait  iU  txicuUc  fans  fratuU  : 
c'eft-à-dire  qu'il  &ut  qu'en  exécution  de  la  Sentence  de  féparation,  le  mari 
ait  reftitué  à  (a  femme  ùl  dot ,  ou  du  moins  qu'elle  ait  fait  des  pourfuites  pour 
fe  la  Eure  rendre ,  &  qu'elle  ne  les  ait  pas  abandonnées. 

$.  III. 

De  refet  de  la  féparatiorï  de  biens. 

5 19.  Le  principal  effet  de  la  réparation  de  biens ,  eft  qu'elle  diflbut  la  com» 
.munauté ,  comme  nous  l'avons  dît  fuprà. 

La  femme  qui  a  obtenu  une  Sentence  de  réparation  de  biens ,  renonce  ordi- 
nairement à  la  communauté  ;  auquel  cas  la  réparation  ne  donne  lieu  à  aucun 
inventaire  des  biens  de  la  communauté ,  ni  à  aucun  partage  :  elle  donne  feule- 
ment lieu  à  l'aâion  qu'a  la  femme  contre  fon  mari ,  pour  la  restitution  de  ik 
dot  y  c'eft-à-dire,  tant  de  fes  reprifes  &  remplois  de  propres  9  que  de  ce  qu'elle 
a  mis  en  communauté  9  &  dont  elle  a ,  par  fon  contrat  de  mariage ,  ûipulé  la 
reprife  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté. 

Elle  ne  peut  demander  m  priciptUy  ni  douaire  :  fa  demande  feroit  prématu- 
rée ,  ces  chofes  ne  lui  étant  dues  que  dans  le  cas  de  la  furvie ,  qui  n^eft  pas 
encore  arrivé. 

5 10.  C'eft  une  queftion ,  fi  la  femme  peut ,  après  avoir  obtenu  une  Sentence 
de  léparation  de  biens ,  accepter  la  communauté ,  &  en  demander  le  partage  ?  Il 
femble  d'abord  que  cette  demande  implique  contradiâion  avec  la  féparation  de 
biens  ^  qui  ne  peut  être  fondée  que  fur  le  mauvais  état  des  affaires  du  mari , 
&  par  conféquenr  de  fa  communauté.  Néanmoins  Lebrun  a  fort  bien  remarqué 
qu'il  peut  fe  rencontrer  des  cas  oh  une  femme ,  après  avoir  obtenu  une  Sen- 
tence de  féparation  de  biens ,  eft  fondée  à  accepter  la  communauté ,  &  à  de- 
mander en  conféquence  qu'il  foit  procédé-  à  l'inventaire  &  au  partage  des 
biens  de  la  communauté. 

Suppofons  9  par  exemple  \  qu'une  femme  a  apporté  en  communauté  tout 
fon  bien ,  qui  çonfifloit  en  un  gros  mobilier.  Elle  n'a  pas  fait  de  contrat 
de  mariage  ;  ou  fi  elle  en  a  fait  un ,  elle  n'y  a  pas  ftipulé  la  reprife  de 
fon  apport  ^  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté.  Cette  femme ,  s'ap- 
percevant  que  fon  mari  a  déjà  diffipé  la  plus  grande  partie  de  fon  bien, 
&  qu'il  étoit  en  chemin  d'achever  de  diffiper  dans  peu  ce  qui  lui  en  rrf- 
toit ,  donne  la  demande  en  féparation  ;  &  fur  la  preuve  qu'eUe  fait  des  dé- 
bauches &  de  la  diffipation  de  fon  mari ,  elle  obtient  Sentence  de  féparation. 
En  exécution  de  cette  Sentence ,  elle  ne  renonce  pas  à  la  communauté  9 
puifqu'en  y  renonçant ,  elle  n'auroit  rien  à  demander  ;  mais  elle  l'accepte , 
&  elle  demande  à  partager  les  débris  qui  en  reftent ,  qui  font  fa  feule  ref- 
fource  9  pour  la  confervation  de  laquelle  elle  a  demandé  la  féparation  avant 
que  fon  mari  eût  achevé  de  tout  diffiper.  N'eft-iL  pas  évident  que  dans  ce  cas 
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elle  eft  bien  fondée  à  accepter  la  communauté ,  &  à  en  demander  le  partage  i 
Ceft  ce  qui  fe  trouve  autorifé  par  un  aâe  de  notoriété  du  Châtelet  de  Paris  9 
du  17  Juillet  1707 ,  qui  fe  trouve  dans  le  Recueil  de  Denifart.  Il  y  eft  dit  : 
^  Lorfqu'une  femme  demande  la  réparation ,  elle  a  la  Êiculté  de  renoncer  à  la 
>»  communauté ,  ou  de  l'accepter.  •  •  •  Il  eft  vrai  que  ceux  qui  n'ont  pas  ait 
H  réflexion  fur  cet  ufage,  font  d'abord  prévenus  d'un  fentiment  contraire , 
>»  ne  pouvant  pas  comprendre  qu'une  femme  qui  demande  la  féparation, 
»  caufée  toujours  fur  la  ruine  &  la  diffîpation  de  fon  mari,  puifiedeman- 
»»  der  le  partage  d'une  communauté  qu'elle  trouve  bonne ,  puifqu'elle  de- 
»  mande  à  la  partager  :  mais  en  réfléchifrant ,  on  trouvera  que  ce  qui  s'eft 
>>  obfervé  y  eft  fondé  en  raifon. .  •  •  L'on  a  trouvé  qu'il  n'étoit  pas  néceflaire 
»  qu'un  homme  fîit  ruiné ,  pour  obtenir  par  la  femme  une  féparation  ;  mais 
»  lorfque  l'on  connoiffoit  un  dérèglement  •• . .  «  l'on  a  cru  qu'il  n'étoit  pas 
»  jufte  d'attendre  que  le  bien  qui  a  voit  été  acquis  tx  mutuâ  coUaborationc  y  fut 
ff  diflipé;  &  qu'une  femme , en  juftifiant  que  fan  mari,  par  fes  déréglemens, 
n  vergii  ad  inopiam ,  pouvoit  demander  la  féparation  &  le  partage  de  la  com- 
»  munauté  ». 

5  z  I .  La  communauté  étant  difToute  par  la  Sentence  de  féparation  de  biens , 
il  n'eft  pas  douteux  que  tout  ce  que  chacun  des  conjoints  acquiert  depuis  la 
féparation ,  il  l'acquiert  pour  fon  compte  :  mais  la  Sentence  de  féparation 
a-t-elle  un  effet  rétroaâif  ?  £mpêche-t-elle  de  tomber  en  communauté  ce  que 
la  femme  auroit  acquis  dans  le  temps  intermédiaire  entre  la  demande  &  la 
Sentence  ?  Par  exemple ,  fi  dans  ce  temps  intermédiaire  ,  une  perfonne  eft 
morte  9  qui  a  laifTé  cette  femme  pour  fon 'héritière  ^Ja  fucceflion  mobilière 
qui  a  été  acquife  à  cette  femme  du  jour  de  la  mort  de  cette  perfonne ,  & 
par  conféquent  dans  le  temps  intermédiaire  de  la  demande  &  de  la  Sentence 
de  féparation  ,  tomberait-elle  dans  la  commimauté  ? 

Pour  la  négative,  on  dira  qu'il  y  a  une  différence. à  cet  égard  entre  les 
fociétés  ordinaires ,  &  la  communauté  entre  homme  &  femme.  Si  dans  les 
fociétés  ordinaires ,  la  fociété  eft  cenfée  difToute  du  jour  de  la  demande  en 
diifolution  de  fociété  ,  c'eft  que  dans  les  fociétés  ordinaires ,  la  denUmde  que 
je  donne  contre  mon  aftbcié  pour  la  diffolution  de  la  fociété ,  eft  ou  par 
elle-même  fuffifante  pour  la  difToudre ,  ou  du  moins  elle  met  mon  aiTocié  en 
demeure  de  la  diffoudre.  Or  je  ne  dois  pas  fouffrir  de  la  demeure  injufte  en 
laquelle  a  été  mon  affocié  d'acquiefcer  à  une  demande  jufte  que  je  lui  Êiifois , 
&  qui  a  été  trouvée  telle  par  la  Sentence  qui  y  a  &it  droit  ;  &:  il  doit  encore 
moins  en  profiter. 

Au  contraire ,  la  communauté  qui  eft  entre  un  mari  &  une  femme ,  ne 
pouvant  fe  difToudre  que  par  la  Sentence  du  Juge  ;  n'étant  pas  au  pouvoir 
du  mari  d'acquiefcer  à  la  demande  en  féparation  qui  eft  donnée  contre  lui , 
il  paroîtroit  que  la  communauté  dût  fubfifter  jufqu'à  la  Sentence ,  &  qu'on 
ne  pût  pas  même  dire  que  le  mari  eft ,  par  la  demande ,  mis  en  demeure  de 
la  difToudre. 

^  Nonobftant  ces  rdifons ,  l'ufage  du  Qiâtelet  de  Paris  eft  de  donner  aux 
Sentences  de  féparation  de  biens  un  effet  rétroaâif  au  jour  de  la  demande 
en  féparation  ^  fie  de  regarder  la  conununauté  comme  ayant  celTé  &  ayant 
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été  dîflbute  de  ce  joun  Ceft  en  confëquenee  de  cet  iiiâge  ^  que  h  femme  t 
coutume  de  Êiire ,  dès  le  jour  de  ia  demande ,  fa  déclaratkxi  au  Greffe ,  qu*eUe 
renonce  i  la  communauté.  La  raifon  de  cet  uiàge  eft ,  qu'étant  établi  par  h 
Sentence  de  iëparation  qui  a  £dt  droit  fur  la  demande  de  la  femme  9  qu*eUe 
a  eu  un  jufte  iujet  de  demander  la  diflblution  de  communauté  9  cette  diflb- 
Jution  de  communauté  étoit  une  juftice  oui  lui  étoit  due  dès  le  jour  qu'elle 
l'a  demandée  ,.dont  l'effet  ne  doit  pas  être  retardé  par  la  procédure  qu'il 
6ut  Élire  pour  parvenir  à  la  Sentence  de  féparation ,  que  les  chicanes  du  mari 
font  ii^tvent  durer  pendant  un  trè$*long-temps  ^  avant  que  de  parvenir  à  b 
Sentence. 

L'ulàge  du  Châtelet  ayant  donné  aux  Sentences  de  féparation  de  biens 
on  effet  rétroaâif  au  jour  de  la  demande ,  il  paroît  que  c'eft  une  confê^ 
quence  d'adjuger  à  là  femme  9  du  jour  de  la  demande  en  féparation  9  les 
intérêts  de  ia  dot  9  que  le  mari  eft  condamné  de  lui  reftituer  9  par  la  Sen* 
tence  de  féparation.  Néanmoins  il  y  a  un  Arrêt  du  8  Avril  1671 9  rapporté 
au  troifîeme  tome  du  Journal  des  Audiences  9  qui  n'a  adjugé  à  la  femme  les 
intérêts  de  fa  dot  que  du  jour  dô  la  Sentence  de  féparation*  Nonobâant 
cet  Arrêt  9  Lacombe ,  fur  le  mot  Séparation  9  prétend  que  Tufage  confiant 
du  Châtelet  efl  d'adjuger  à  la  femme  lefdits  intérêts  du  jour  de  fa  demande  ; 
bien  entendu  9  ibus  la  déduâion  des  alimens  qui  ont  été  fournis  à  la  femme 
ctepuis  ce  temps  9  &  de  la  part  dont  elle  a  dû  contribuer  aux  charges  du 
mariage.  Je  penfe  que  cela  doit  être  laiffé  à  l'arbitrage  du  Juge  9  qui  com* 
penfera  les  intérêts  de  la  dot  depuis  la  demande  jufqu'à  la  Sentence  9  avec 
les  alimens  fournis  à  la  femme  pendant  ledit  temps ,  &  la  part  dont  elle 
a  du  contribuer  aux  charges  du  mariage  ,  lorfqu'il  trouvera  4^'il  n'y  a 
pas  grande  différence  9  &  fur. -tout  lorfque  l'inftance  n'a  pas  duré  long- 
temps. Mais  lorfque  9  par  les  chicanes  du  mari ,  l'inflance  aura  duré  long- 
temps 9  &  que  la  dot  étant  coniidérable  9  les  intérêts  excédent  de  beaucoup 
lefdites  choies  9  le  Juge  les  adjugera  du  jour  de  la  demande  9  fous  lefdites 
déduâions. 

512.  Cefl  un  des  effets  de  la  Sentence  de  féparation  9  que  la  femme  acquiert 
par-là  le  droit  d'adminiftrer  fes  biens ,  &  de  faire  tous  les  contrats  relatif  à 
cette  adminiftration  9  fans  avoir  befoin  d'être  autorifée  ;  mais  elle  ne  peut  les 
aliéner  fans  être  autorifée. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  féparation  contrdâuelley^Sr/vsi^  ru  4^4» 
reçoit  à  cet  égard  application  k  la  féparation  judiciidre. 

$.    I  V. 

Comment  fe  détruit  la  féparation  de  Hms  judiciaintm 


523.  n  y  a  cette  di€^enoe  entre  la  féparation  judiciaire ,  qui  efl  formée  par 
une  Sentence  de  féparation  9  &  la  féparation  contraâuelle  ^  qui  réfulte  d'une  coo* 
vention  du  contrat  de  mariage  9  que  celles-ci  efl  irrévocable ,  &  que  l'autre  peut 
ie  détruire  par  le  confentement  des  parties* 

La  raifon  de  diiEirence  fe  tire  de  ce  que  les  conventions  de  «lariage  fort 
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irréyocabîe»  y  &  qu'il  n'efi  pas  au  pouvoir  des  parties  d'y  déroger*  C'efl 
pourquoi  lorfqu'il  eft  convenu  par  un  contrat  de  '  mariage ,  qu'il  n'y  aura 
pas  oe  communauté  de  biens  entre  les  futurs  conjoints ,  &  que  chacun 
jouira  féparément  de  fes  biens ,  les  conjoints  ne  peuvent  pas ,  par  une 
convention  contraire ,  durant  le  mariage  y  établir  entre  eux  une  communauté 
de  biens« 

Au  contraire ,  le  retour  à  la  loi  du  contrat  de  mariage  étant  âvorable  ^ 
Iorf<]|ue  les  parties ,  en  fe  mariant ,  ont  par  une  convention  >  ou  expreiTe  ^ 
ou  implicite  ^  établi  entre  elles^  une  communauté ,  laquelle ,  pour  de  jufles 
raifons  9  a  été  diflbute  par  une  Sentence  dé  réparation ,  it  eft  au  pouvoir 
des  i»arties  de  it  départir ,  par  un  confentement  nmtuel  9  de  cette  fépara- 
don  judiciaire  9  &  de  rétablur  leur  communauté  9  en  remettant  leurs  biens 
cnfemUe.  "  • 

La  Sentence  de  réparation  de  biens  peut  donc  être  détruite  9  &  elle  peut  Têtre 
de  deux  manières  : 

i^*  Lorfque  la  femme  qui  Ta  obtenue  9  ne  la  met  pas  à  exécution  ;  auquel 
cas,  comme  nous  l'avons  yvLfuprà^  n.  SiS ,  la  Sentence  demeure  fans  eéTet, 
&  n'opère  aucune  réparation, 

2^.  Quoique  la  feparation  ait  été  exécutée ,  quelque  long  que  foit  le 
temps  pendant  lequel  elle  l'a  été  9  il  eil  au  pouvoir  des  parties  de  détruire 
par  un  confentement  mutuel  cette  feparation  9  en  remettant  leurs  biens 
enfemble.    . 

5  24.  £fl-il  néceffaire  que  ce  rétabliflemem  de  communauté  foit  conibté  par 
un  aâe  paffé  devant  Notaires  9  ou  au  Gtttk  ?  Il  Êiut  i  cet  égard  diûinguer 
entre  la  feparation  d'habitation  9  &  la  fimple  feparation  de  biens. 

Dans  le  cas  de  la  fëparation  d'habitation  9  nous  avons  vu  dans  notre 
Traité  du  Contrat  de  Mariage  9  n*  S24  ,  que  le  retour  de'  la  femme  en  la 
maifon  de  fon  mari  9  fuffit  feul  pour  détruire  b  Sentence  de  feparation 
d'habitation ,  fans  qu'il  foit  befoih  qu'il  foit  pafie  pour  cet  effet  aucun  aâe 
devant  Notaires  ou  au  Greffe  9  parce  que  ce  retour  de  la  femme  en  la 
maifon  de  fon  mari,  eft  un  ait  notoire  qui  ne  peut  être  igporé  du 
public.  • 

Ce  retour  de  la  femme  en  la  maifon  de  fon  mari  9  en  détniifant  la  fépa- 
ration  d'habitation  9  détruit  aufli  la  feparation  de  biens  9  qui  efi  comme  un 
accefibire  ;  à  moins  que  la  femme  ne  protefte  par  un  aâe  devant  Notaires  , 
qu'en  retournant  avec  fon  mari  9  elle  n'entend  fe  départir  que  de  la  fepara- 
tion d'habitation ,  &  non  de  la  feparation  de  biens.  Je  crois  qu'il  eft  de  l'in-» 
térêt  public  de  permettre  cette  efpece  de  proteftation  ;  fans  quoi  une  femme 
qui  croit  n'avoir  plus  rien  à  craindre  des  mauvais  traitemens  de  fon  mari ,  dont 
l'âge  a  adouci  le  caraâere  9  mais  qui  n'a  pas  la  même  coniSance  dans  la  con- 
duite de  fon  mari  pour  la  fïirete  de  fa  dot  9  pourfoit  être  détournée  de 
retourner  avec  ioa  mari  9  £  fon  retour  faifoit  néceffairement  cefler  la  fepa- 
ration  de  biens. 

525.  Dans  le  cas  d'une  Sentence  de  iîmple  feparation  de  biens,  eft-il  nécef- 
iàîre  que  le  rétabliflement  de  communauté  foit  conftaté  par  un  aâe  devant 
Notaires  9  ou  au  GrtSé  î  Je  crois  que  cet  aâe  eft  néceflaire  9  au  moins  ordi- 


êi 


75e  Traité  de  la  Communauté j 

nairement.  La  raîfon  de  diffif rence  eft ,  que  le  rëtabiiflement  de  communauté 
après  une  Sentence  dé  fimple  réparation  de  biens ,  n'eft  pas  un  Êdt  notoire , 
comme  Teft  le  retour  d'une  femme  en  la  maifon  de  fon  mari.  Quand  même 
il  feroit  établi  que  depuis  la  réparation  de  biens ,  l'homme  &  la  femme  auroient 
fait  en  commun  Tacquifition  de  quelque  héritage ,  ce  ne  feroit  pas  une  preuve 
fiifSfante  qu'ils  eufieiit  voulu  rétablir  leur  communauté  ;  car  Ûs  ont  pu  faire 
cette  acquifition  en  commun  j  comme  Tauroient  pu  aire  deux  étrangers  qui 
n'auroient  pas  d'ailleurs  de  communauté  entre  eux.  On. ne  peut  pa$  noo 
plus  tirer  une  preuve  d'un  rétabliflement  de  communauté ,  de  ce  que  depiùs 
la  féparation  y  le  mari  auroit  ait  la  récolte  fur  les  héritages  propres  de  fa 
femme  ,  ni  de  ce  qu'il  y  auroit  Êiit  faire  des  réparations  au  vu  &  au  fçu  de 
fa  femme  ;  car  le  mari  a  pu  faire  ces  chofes  comme  mandataire ,  ou  comme 
negotiorum  gcjlor  de  fa  femme ,  fans  que  les  parties  aient  voulu  pour  cela 
rétablir  leur  communauté ,  qui  a  été  difToute  par  la  féparation.  Il  eft  donc 
à  propos  d'exiger  que  le  rétabliflement  de  communauté  foit  prouvé  par  un 
aâe  authentioue. 

i^.  Cela  évite  les  procès  auxquels  donneroient  lieu  les  quefHons  fur  la 
fuffi&nce  ou  rinfuffifance  des  Êdts  qui  feroient  allégués  pour  établir  le  réta* 
blifTement  de  communauté.  ^ 

2^.  Ce  rétabliflement  devant  être  connu  du  public ,  &  fur-tout  de  tous  ceux 
ui  peuvent  avoir  des  affaires  avec  l'un  ou  avec  l'autre  des  conjoints ,  il  doit 
tre  établi  par  des  aâes  authentiques ,  &  on  ne  doit  pas  le  faire  dépendre 
d'indices  équivoques  &  incertains.  C'efî  l'avis  de  Lebrun,  en  fon  Traité  de  la 
Communauté  y  liv.  3 ,  chap.  / ,  /r.  2i.  Cet  Auteur  veut  même  que  l'afte  de 
rétabliffement  de  fociété  foit  paflé  au  Greffe  du  Siège  oh  la  Sentence  de  fépa- 
ration a  été  rendue  ;  ou  que  s'il  a  été  pafTé  devant  Notaires ,  il  foit  enregifbé 
audit  Greffe.  Brodeau,  fur  Louet,  lettre  S  ^  chap.  16  j  n.  12,  exige  auffi  un 
aâe  par  écrit  du  rétabliffement  de  la  communauté;  &  il  autorife  fon  avis  par 
deux  Arrêts. 

L'Annotateur  de  Lebrun  penfe  au  contraire  que  cet  aâe  n'efl  pas  nécef- 
faire.  Il  prétend  que  cela  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  16  Mai  1705  ,  rap- 
porté par  Brillon.  Il  cite  aufli  pour  fon  avis  l'article  199  de  notre  Cou-' 
tume  d'Orléans,  qui  dit  :  Si  aprïs  la  Jiparation  de  biens  Centre  homme  & 
femme  conjoints  par  mariage ,  Ufdits  conjoints  fe  raffemblent  &  mutent  Uurs 
biens  enfemble  ,  cejjera  C effet  de  ladiu  Jiparation^  Cette  Coutume ,  dit  l'Anno- 
tateur ,  demande ,  pour  faire  cefTer  la  féparation ,  que  les  conjoints  aient 
remis  leurs  biens  enfemble  ;  elle  ne  dit  pas  qull  fera  pafTé  un  aôe  du  réta- 
blifTement  de  la  communauté  :  donc  cet  aâe  n'efl  point  néceflairc.  Ce  n'eft 
point  de  cette  manière  que  cet  article  efl  entendu  dans  la  Province.  Lalande  , 
en  fon  Commentaire  fur  cet  article,  dit  que  ce  rétabliffement  de  corn* 
munauté  doit  être  juflifîé  par  un  aâe  par  écrit.  C'efl  auflî  l'avis  de  l'Au- 
teur des  notes  de  171 1  ,  &c.  La  Coutume  décide  bien  par  cet  article  ^ 
qiie  la  féparation  e*fl  détruite  lorfque  ,  depuis  la  féparation ,  les  conjoints 
ont  remis  leur  biens  enfemble  ;  mais  c'efl  une  autre  queflion ,  fur  laquelle 
la  Coutume  ne  s'efl  pas  expliquée ,  de  fçavoir  comment  fe  devoir  ;u<^ 
tifîer  le  fait,  que  les  parties  ont  remis  leurs  biens  enfemble.  Si  elle  n'a 
•  pas 
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J>as  dît  que  pour  juftifier  ce  fait ,  il  falloit  un  ade  par  écrit  ;  elle  n'a  pa^s 
dit  non  plus  qu'il  n'en  falloir  point. 

526.  Obfervez  que  pour  le  rétablifTement  d  une  communauté  qui  a  été  di(^ 
foute  par  une  Sentence  de  réparation ,  il  faut  le  confentement  mutuel  du  mari 
&  de  la  femme.  Denifàrt,  fur  le  mot  Séparation  ,  rapporte  pluiieurs  Arrêts 
qui  ont  jugé  des  femmes  non-recevables  à  fe  défifter  de  Sentences  de  fépa^^ 
ration  ^  foit  d'habitation  ^  foit  de  biens ,  qu'elles  avoient  obtenues  ;  &  ont , 
dans  le  cas  de  féparation  d'habitation,  donné  congé  de  leur  demande  aux 
fins  que  leur  mari  fut  tenu  de  les  recevoir.  ' 

^  5  27.  Le  rétabliflement  de  la  communauté  détruit  tellement  la  féparation  » 
qu'elle  remet  les  chdfes  au  même  état  que  s'il  n'y  en  avoit  jamais  eu  ;  de 
telle  manière  que  la  communauté  eft  cenfée  avoir  toujours  duré ,  &  n'avoir 
point  été  difcontinuée.  C'efl  pourquoi  toutes  les  chofes  que  chacun  des  con- 
joints, a  acquifes  depuis  la  féparation ,  entrent  dans  la  communauté  9  comme 
elles  y  feroient  entrées  s'il  n'y  avoit  jamais  eu  de  féparation  ;  &  les  dettes  que 
chacun  des  conjoints  a  contraâées  depuis  la  féparation ,  y  tombent  pareillement. 
C'efl  ce  qu'explique  très-bien  l'article  199  de  la  G>utume  d'Orléans ,  Tequel , 
après  ce  que  nous  en  avons  déjà  rapporté  ci-defTus ,  continue  en  ces  termes  : 
»  Et  rentreront  en  ladite  communauté  les  meubles  &  acquêts  immeubles  , 
>»  même  ceux  qui  font  échus  fie  acquis  pendant  ladite  féparation,  comme  fi^ 
n  elle  ne  fut  avenue  ^>. 

J28.  Enfin  l'article  ajoute,  demeurant  néanmoins  bon&  valable  ce  quia 
itl  contracté  pendant  la  féparation,  .Ces*  contrats  qui  font  confirmés  par  ces 
derniers  termes  de  l'article ,  font  tous  ceux  que  la  femme  a  faits  depuis  la 
Sentence  de  féparation ,  pour  l'adminiflratîon  de  fes  biens  ;  tels  que  font  des 
baux  à  ferme  ou  à  loyer  qu'elle  auroit  faits  de  fes  héritages ,  des  ventes ,  dés 
achats ,  Se  autres  contrats  dépendans  de  ladite  adminiilration.  Quoique  tous 
ces  contrats  que  la  femme  a  faits  faiis  autorifâtion  ^  n'eufTent  pas  été  valables 
s'il  n'y  eût  pas  eu  une  féparation ,  néanmoins  la  Sentence  de  féparation  ayant 
donné  à  la  femme  le  droic  de  les  faire  fans  être  autorifée  ;  fie  ces  contrats 
ayant  été  en  conféquehce  faits  valablement ,  il  ne  feroit  pas  jufte  que  le 
rétablifTement  de  communauté  qui  efl  depuis  intervenu ,  pût  y  donner  atteinte. 
C'efl  le  feul  effet  de  la  Sentence  de  féparation  de  biens,  que  le  rétablifTement 
de  la  communauté  laifle  fubfifler. 

Ç1.9.  L'effet  qu'a  le  rétablifTement  de  la  communauté,  de  feire  regar<ler  la 
Réparation  comme  non  avenue ,.  ne  peut  avoir  lieu  que  vis-à-vis  des  conjoints 
&  ^ntre  eux  j  il  ne  peut  pas  avoir  cet  effet  vis-à-vis  d'un  tiers  auquel  la 
féparation  auroit  acquis  un  droit. 

Suppofons  ,  par  exemple ,  que  par  un  contrat  de  mariage  >  tm  tiers  ,  pour 
augmenter  la  dot  de  la  future  époufe ,  a  compté  au  mari  une  certaine  fomme-, 
avec  claufe  qu'il  aiu-pit  droit  de  répéter  du  mari  cette  fomme  lors  dé  là 
difTolution  de  la  communauté ,  foit  par  mort ,  foit  par  féparation.  Le  cai 
-ëtant  arrivé  par  une  Sentence  de  féparation  qui  efl  intervenue,  fie  qui  a  été 
hien  fie  duement  exécutée  ;  ce  tiers  ayant  acquis ,  par  l'événement  de  la  con^ 
dition ,  le  droit  de  répéter  la  fomme ,  le  rétabliffement  de  communauté  qui 
intervient  depuis ,  ne  peut  Ten  priver.  Ceft  ce  qu'a  fort  bien  obfervé  Lebrun^ 
Tome  ///•  A  a  a  a  a 
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//y.  3 ,  chap.  i\n.2y^  qui  cite  à  ce  fujet  fort  à  propos  la  Loi  63  ^  ff.  JSr 
jur.  dot.  y  qui  dit  :  Stipulatio  de  dou  reddendd  ab  cxtranco  inurpojita  y  faSo 
divonio  fiaiimcommittitury  ncc  rcdintegrato  matrimonio  aBio  JHpidatori  quafita 
inurcuUtm 

Il  nous  refle  une  queftion  fur  le  rétabliiTement  de  communauté  9  qui  eft 
de  fçavoir  fi  les  parties  ,  en  rétabliflant  leur  communauté ,  peuvent  y  apporter 
,  des  limitations  &  reflriâions ,  en  convenant ,  par  exemple  ^  que  les  héritages 
acquis  depuis  la  Sentence  de  réparation  par  Tun  ou  par  l'autre  des  conjoints  , 
lui  demeureront  propres ,  &  n'entreront  pas  dans  la  conmiunauté  rétablie  ;  oh 
^bien  en  convenant  que  chacun  des  conjoints  fera  feul  tenu  des  dettes  par  .lui 
contraâées  depuis  la  Sentence  de  féparation  ?  Lebrun ,  (U3o  loco  ,n.22,  décide 
avec  raifon  y  que  ces  conventions  portées  par  l'aâe  de  rétabliâèment  de  com- 
.munauté ,  font  nulles.  Les  féparations  n'ont  d'eflet  qu'autant  qu'elles  durent  : 
elles  font  détruites  &  regardées  comme  n6n  avenues  par  le  feul  fait ,  lorfque 
les  parties  ont  remis  leurs  biens  en  commun.  Il  ne  peut  pas  y  avoir  deux 
communautés  entre  des  conjoints  par  mariage  ^  l'une  qui  ait  duré  jufqu'à  la 
SenteAce  de  féparation ,  &c  1  autre  qui  ait  commencé  lors  du  rétabliflement.  B 
n'y  a  entre  les  conjoints  que  la  feule  communauté  qui  a  commencé  lors  de  leur 
mariage ,  &c  qui  a  duré  jufqu'à  fa  parfaite  difTolution  par  la  mort  de  l'une  des 
parties  ;  dans  laquelle  communauté  entrent  toutes  les  chofes  que  chacun  des 
conjoints  a  ^cquifes ,  &c  toutes  les  dettes  qu'il  a  légitimement  contraâées ,  ea 
quelque  temps  que  ce  foit ,  même  depuis  la  Sentence  de  féparation  ^  qui  ^ 
n'ayant  pas  duré  jufqu'à  la  fin  du  mariage  ^  a  été  (ans  effets  &  n'a  pas  diuous 
la  communauté. 


m 


C  HA  PITRE      IL 

JDc  l'acceptation  Je  la  Communauté  i  &  de  la  renonciation  à  U 

Communauté. 

^30."^  £  droit  du  mari  fur  les  biens  de  la  commonaufé»  qui,  pen(hnt  qu'elle 
J£jtduroit  y  en  étoit  réputé  feigneur  pour  le  total,  comme  nousFavons- 
vu  ^  eft ,  par  la  cUfiblution  de  ta  communauté  5  réduit  à  la  moitié  defdits  biens;, 
l'autre  moitié  appartient  à  la  femme  ou  à  fes  héritiers  >  pourvu  néaiuaoin& 
qu'ils  acceptent  la  communauté. 

Cela  eft  conforme  à  l'article  129  de  la  Coutume  de  Paris,  qui  porte; 
«  Après  le  trépas  de  l'un  defdits  conjoints ,  les  biens  fe  divifent  en  telle 
y  manière,  que  la  moitié  en  appartient  au  furvivant^  &  l'autre  moitié  aux 
ff  héritiers  du  trépafle  >^ 

Nous  traiterons  dans  un  premier  Article ,  de  l'acceptation  de  la  comnia- 
nauté  ;  dans  un  fécond ,  de  la  renonciation  à  la  communauté  ;  dans  un  troifieme  p 
du  cas  auquel ,  entre  plufieurs  héritiers  de  la  femme  ^  les  uns  ont  accepté  la 
CQOununauté ,  Se  les  autres  y  ont  renoncer 
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Article    premier. 

De  r acceptation  de  la  communauté.  <' 

Nous  verrons,  i^,  par  qiii  &  en  quel  cas  la  communauté  peut  être 
acceptée  ;  i®.  comment  elle  s'accepte  ;  3^.  quels  font  les  effets  de  cettt 
accceptation, 

$•     I. 

Par  qui ,  Çf  en  quel  cas  la  communauté  peut  être  acceptée. 

531.  Après  la  dîflfolutîon  de  la  communauté  y  il  efi  ordinairement  au  choiM 
de  la  femme  ,  ou  de  fes  héritiers  &  autres  fucceiTeurs  univerfels ,  d'accepter 
la  communauté  ou  d'y  renoncer. 

Ce  principe  foufFre  exception ,  i^,  lorfqu'il  en  a  été  autrement  convenu 
par  le  contrat  de  mariage  ;  comme  lorfqu'il  efl  convenu  que  les  héritiers  de 
la  femme  ne  pourront  prétendre  pour  tout  droit  de  communauté  qu'une  cer« 
taine  fomme.  La  difTolution  de  communauté  étant  arrivée  par  le  prédécès  de  la 
femme ,  les  héritiers  de  la  femme  n'ont  pas  en  ce  cas  le  choix  d'accepter  ou 
de  renoncer  à  la  communauté  ;  ils  ne  peuvent  demander  que  la  fomme  portée 
par  la  convention.  Nous  avons  traité  de  cette  convention  fuprà  ,  n.  4S0. 

1^.  Lorfqu'une  femme ,  fur  la  plainte  du  mari ,  a  été  déclarée  convaincue 
d'adultère ,  elle  efl  déchue  de  fon  droit  à  la  communauté ,  dont  les  biens  demeu- 
rent en  ce  cas  en  entier  au  mari ,  jure  non  dccrcfccndi  j  comme  nous  l'avons  vu 
€h  notre  Traité  du  Contrat  de  Mariage,  n.Sz;/.  Elle  n'adonc  pas  en  ce  cas 
le  choix  d'accepter  la  communauté* 

3**.  Une  femme  peut  auffi  être  déclarée  déchue  de  fon  droit  de  commu* 
nauté  par  Sentence  du  Juge ,  fur  la  demande  de  fon  mari ,  iorfqu'après  plufieurs 
fommations  que  fon  mari  lui  a  faites  par  un  Huiflier ,  de  retourner  avec  lui  ^ 
elle  a  perfévéramment  refiifé  d'y  rétourner. 

La  peine  en  ce  cas  dépend  des  circonfiances  ,  Si  elle  eft  laifTée  à  l'arbitrage 
du  Juge  9  qui  ne  déclare  pas  toujours  en  ce  cas  la  femme  déchue  entièrement 
4le  tout  droit  de  communauté  ,  mais  feulement  déchue  de  prendre  part  hux 
acquifitions  faites  depuis  qu'elle  a  quitté  fon  mari. 

531.  4^.  Enfin ,  la  femme  ou  fes  héritiers  n'ont  le  choix  d'accepter  la  com- 
munauté ,  ou  d'y  renoncer,  que  jufqu'à  ce  qu'ils  aient  confommé  leur  choix: 
Idrfqu'ils  ont  pris  une  fois  l'un  des  deux  partis ,  ils  ne  peuvent  plus  varier. 
Ceft  pourquoi  la  femme  ni  {es  héritiers ,  après  qu'ils  ont  renoncé  à  la  com- 
munauté y  ne  peuvent  plus  accepter  la  communauté ,  &  en  demander  le  par- 
tage au  mari ,  qui ,  par  cette  renonciation ,  eft  devenu  propriétaire  irrévocable 
des  biens  de  la  communauté  pour  le  total. 

Si  néanmoins  la  partie  qui  a  renoncé  à  la  communauté  y  étoit  mineure  y 
elle  pourroit  y  en  prenant  des  lettres  de  refcifion  contre  fa  renonciation  y 
être  mife  au  même  état  qu'elle  étoit  avant  la  renonciation  y  &c  en  conféquence 
accepter  la  communauté  ^  &  en  demander  le  partage. 

Aaaaa  ij 
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Quoique  les  héritiers  de  la  femme  aient  renoncé  à  la  communauté  en 
majorité,  ils  peuvent  quelquefois  être  reflitués  contre  leur  renonciation, 
lorfque  c'eft  par  le  dol  du  mari  furvivant  qu'ils  y  ont  été  engagés  ;  comme 
lorfqu'ii  leur  a  caché  les  forces  de  la  communauté . ,  en  omettant  malicieu- 
fement  dans  Tinventaire ,  des  effets  confidérables  ,  ou  en  fuppofant  de  ùlvjl 
créanciers. 

^533*  Quoique  la  femme  ou  Tes  héritiers  qui  ont  renoncé  à  la  communauté, 
ne  foient  plus  recevables  à  l'accepter  ;  néanmoins ,  fi  la  femme ,  ou  un  héritier 
de  la  femme  ,  a  voit,  en  fraude  de  fes  créanciers ,  renoncé  à  une  communauté 
avantageufe ,  lefdits  créanciers  feroient  reçus  à  faire  déclarer  frauduleufe  cette 
renonciation,  &  à  demander  en  conféquence  la  part  qui  appartient  à  leur 
débiteur  dans  les  biens  de  la  communauté  ;  de  même  que  lorfqu'un  héritier  a 
Tenoncé  à  une  fucceffion]  en  fraude  de  fes  créanciers ,  fes  créanciers  font  reçus  , 
dans  notre  Jurifprudence  Françoife  ^  à  exercer  les  droits  de  leur  débiteur  dans 
la  fucceflîon. 

;  Ç34.  Tant  que  la  femme  ou  fes  héritiers  ne  font  pas  pourfuivis  pour  feire 
le  choix  qu'ils  ont  d'accepter  la  communauté  ou  d'y  renoncer ,  ils  font  toujours 
à  temps  de  le  faire  :  le  mari  furvivant ,  qui  efl  demeuré  feul  en  pofleilion  des 
biens  de  la  communauté ,  ne  peut  oppofer  aux  hériters  de  la  femme ,  contre 
leur  demande  aux  fins  de  partage ,  que  la  prefcription  de  trente  ans  >  laquelle 
même  ne  court  pas  contre  les  mineurs. 

5  3  5 .  Il  n'y  a  que  la  femme  ou  fes  héritiers  qui  aient  le  choix  d'accepter 
la  -conununauté  ou  d'y  renoncer.  Il  efl  évident  que  le  mari  ne  peut  avoir 
un  pareil  choix ,  &  qu'il  ne  peut  renoncer  à  fa  propre  communauté  :  il 
demeure  ^  lors  de  la  cÛfTolution  de  la  communauté ,  néceflairement  proprié- 
t^e  de  tous  les  biens  de  la  communauté  ;  ou  pour  moitié ,  ii  les  héritiers 
de  la  femme  acceptent  la  communauté  ;  ou  pour  le  total ,  s'Ûs  y  renoncent» 
On  doit  dire  la  même  chofe  des  héritiers  du  mari. 

S.    I  I. 

Comment  s^ accepte  la  communatui. 

536.  La  communauté  s'accepte  ou  expreflément  ou  tacitement ,  auiveriis, 
aut  faSo. 

La  femme  accepte  la  communauté  vertis  8c  exprefTément ,  lorfque  , 
depuis  la  difTolution  de  communauté ,  elle  prend  dans  quelque  ade  la  qualité 
de  commune. 

Si  elle  avoit  pris  cette  qualité  de  commune  dans  un  aâe  avant  la  diflblu^ 
rion  de  communauté,  cette  qualité  feroit  de  nul  effet,  &  ne  feroit  pas 
une  acceptation  de  communauté  ;  car  le  droit  de  la  femme  à  la  commu* 
nauté ,  n'étant  ouvert  que  par  la  difiblution  de  communauté  ,  la  femme 
n'a  pu ,  avant  cette  diflblution ,  accepter  valablement  une  communauté 
à  laquelle  .elle  n'avoit  encore  aucun  droit  formé.  Il  en  e&  de  cela 
comme  de  celui  qui  auroit  pris  la  qualité  d'héritier  d'une  perfonne  encore 
vivante.  ... 
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537.  La  communauté  s'accepte  fa3o  &  tacitement,  lorfque  racceptatit)n 
de  la  communauté  s'induit  &  fe  coUige  de  quelque  &it  de  la  femme ,  qui 
fuppofe  dans  elle  la  volonté  d'être  conunune  ;  de  même  que  Taccepttation  d'une 
fucceflion  s'induit  &  fe  coUige  de  quelque  fait  d'une  perfonne  appellée  à  la 
fucceflion  ,  lequel  fuppofe  en  elle  la  volonté  d'être  héritière, 

Obfervez  néanmoins  que  la  femme  ne  pouvant  être  commune  que  par  la 
volonté  qu'elle  a  eue  de  Têtre ,  &  qu'elle  a  fuififamment  déclarée  ,  il  faut  » 
pour  qu'un  fait  de  la  femme  renferme  une  acceptation  de  la  communauté,  que 
ce  Élit  foit  tel ,  qu'il  fuppofe  néceiTairement  en  elle  la  volonté  d'être  commune , 
&  qu'on  ne  puiiTe  appercevoir  de  raifon  pourquoi  elle  auroit  &it  ce  qu'elle 
a  fait ,  fî  elle  n'eût  pas  voulu  être  commune. 

538.  Telle  efl ,  par  exemple ,  U  difpofition  que  la  femme  auroit  faite, 
depuis  la  diflblution  de  la  communauté ,  de  quelques  effets  de  la  communauté , 
fans  avoir  d'autre  qualité  pour  en  difpofer ,  que  la  qualité  qu'elle  pouvoit 
avoir  de  commune.  La  femme  eft  cenfée  par-là  avoir  îaîxx.  aâe  de  commune  :  car 
comme  nous  ne  devons  pas  difpofer  des  chofes  qui  ne  nous  appartiennent  pas , 
&  dans  lefquelles  nous  fçavons  n'avoir  aucun  droit  ;  la  femme ,  en  difpofant  de 
ces  chofes ,  les  a  regardées  comme  chofes  qui  lui  appartenoient  ;  &  comme 
elles  ne  pouvoient  lui  appartenir  qu'en  qualité  de  commune ,  elle  s'eA  donc 
regardée  comme  commune  en  dilpofant  de  ces  chofes  ;  elle  a  donc  eu  la 
volonté  d'être  commime ,  qu'elle  a  lufEfamment  déclarée  en  difpofant  defdites 
chofes. 

Quand  même  les  chofes  dont  la  femme  a  difpofé ,  n'auroient  pas  appartenu 
à  fon  mari ,  ni  par  conféquent  dépendu  de  la  communauté ,  puta ,  parce  qu'elles 
avoient  été  prêtées  à  fon  mari ,  ou  lui  avoient  été  confiées  en  dépôt  ;  il  fuffit 
que  la  femme ,  qui  ignoroit  ce  prêt  ou  ce  dépôt ,  en  ait  difpofé  comme  de 
chofes  qu'elle  croyoit  dépendre  de  la  communauté ,  pour  qu'en  difpofant  de 
ces  chofes ,  elle  fe  foit  regardée  comme  commune ,  Se  qu'elle  ait  fuf&famment 
déclaré  la  volonté  qu'elle  avoit  d'être  commune. 

Il  en  efl  de  cela  comme  d'un  héritier  qui  difpoferoit  d'une  chofe  qu'il  a 
trouvée  parmi  les  effets  de  la  fucceflion ,  &  qu'il  croyoit  dépendre  de  cette 
fucceffion ,  quoiqu'elle  n'en  fît  pas  partie  :  en  difpofant  de  cette  chofe  ,  qu'il 
croit  êtretle  la  fucceflion ,  il  ne  îàxt  pas  moins  aâe  d'héritier  >  que  s'il  eût  dif- 
pofé d'une  chofe  qui  dépendît  véritablement  de  la  fucceflion.  C'efl  ce  qui  fait 
dire  à  Ulpien  :  Inurdùm  animas  folus  cum  otjiringet hareditati ,  ut putà  y  fin  non 
hœrcditariâ  quafi  harts  ufusjit  ;  L.  il ,  $•  i  ,  S.  de  acquir.  hartd.  Par  la  même 
raifon ,  la  femme  qui  difpofé  d'effets  qu'elle  croit  dépendre  de  fa  communauté , 
quoiqu'ils  n'en  dépendent  pas ,  ne  ait  pas  moins  aâe  de  commune ,  que  s'ils 
en  dependoient  effeâivement. 

539.  Ce  n'efl  pas  feulement  en  difpofant  de  quelques  effets  de  la  com- 
mimauté,  ou  qu'elle  croit  erre  de  la  communauté,  que  la  femme  fait  aâé 
de  commune  ;  elle  le  fait  pareillement  en  payant  pour  fa  part  quelque  dette 
de  la  communauté ,  à  laquelle  elle  n'efl  point  obligée  en  fon  propre  nom ,  & 
fans  qu'elle  ait  d'autre  qualité  pour  la  payer ,  que  celle  de  commune*  Comme 
perfonne  n'efl  préfumé  vouloir  payer  ce  qu'il  ne  doit  pas  i  la  femme ,  en 
payant  cette  dette,  efl  cenfée  fe  réputer  débitrice  de  cette  dette  ;  &  comme 
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elle  n'en  peut  être- débitrice  que  par  la  qualité  de  commune,  elle  eft  cenféc, 
en  faifant  ce  paiement  ^  prendre  la  qualité  de  commune  ^  &  déclarer  fuffifkin- 
ment  la  volonté  qu'elle  a  de  l'être. 

Il  en  eft  de  cela  comme  d'une  perfonne  qui  paieroit ,  quoique  de  fes  propres 
deniers  >  quelque  dette  d'une  fucceftîon  à  laquelle  elle  eu  appellée  ^  fans  avoir 
d'autre  qualité  pour  faire  ce  paiement ,  que  celle  d'héritier.  Les  Loix  décident 
que  par  ce  paiement  cette  perfonne  &it  aôe  d'héritier  ;  L.  2 ,  Cod.  de  jur. 
deliier.  ;  car  gerit  pro  haredc  qui  animo  agnofcU  fucctjpontm ,  lidt  nihil  atUngat 
hœreditarium  ;  L.  8S  ,  fF.  ^  acq.  harcd.  Par  la  même  raifon ,  une  femme  qui  paie, 
quoique  de  {t%  propres  deniers ,  quelque  dette  de  la  communauté ,  fans  avoir 
d'autre  qualité  pour  la  payer ,  que  celle  de  commune,  doit  être  cenfée  £iire, 
par  ce  paiement ,  aâe  de  commime.  ^ 

540.  La  femme,  comme  nous  l'avons  déjà  dit ,  en  difpofant  des  effets  de 
la  communauté ,  ou  en  payant  des  dettes  de  ladite  communauté ,  ne  fait  aâe 
de  commune  que  lorfqu'elle  n'avoit  d'autre  qualité  que  celle  de  commune 
pour  la  faire  :  mais  fi  elle  avoit  une  autre  qualité ,  putà ,  fi  elle  étoit  exécutrice 
teftamentaire  de  fon  défunt  mari ,  ou  tutrice  de  fes  en&ns  héritiers  de  fondit 
mari ,  &  qu'elle  eût  'difpofé  de  quelques  effets  ou  payé  quelques  dettes  de 
la  communauté ,  on  ne  pourroit  pas  dire ,  en  ce  cas ,  qu'elle  eut  &it  aâe  de 
commune  ;  car  elle  peut  l'avoir  Êiit  en  fa  qualité  d'exécutrice  teftamentaire  de 
fon  mari ,  ou  de  tutrice  de  fes  enfans. 

Pareillement,  fi  elle  étoit  obligée  en  fon  propre  nom  à  la  dette  de  la 
communauté  qu'elle  a  payée ,  quand  ce  ne  feroit  que  comme  caution  de  fon 
mari ,  qu'elle  s'y  fut  obligée ,  elle  ne  doit  point  être  cenfée  ,  en  la  payant. 
Élire  aâe  de  commune ,  ayant  pu  la  payer  par  le  feul  motif  de  fe  libérer  de 
ià  propre  obligation. 

^41.  Obfervez  qu'une  veuve,  après  la  diffolution  de  la  communauté 
arrivée  par  la  mort  de  fon  mari ,  eft  de  droit  prépofée  à  la  garde  &  con« 
fervation  des  effets  de  la  communauté  ,  avant  qu'-elle  fe  foit  déterminée 
fur  le  choix  qu'elle  a  de  l'accepter  ou  d'y  renoncer  :  c'eft  pourquoi  tout 
ce  qu'elle  fait  pour  la  confervation  des  biens  &  effets  de  la  communauté , 
ne  doit  pas  paffer  pour  aâe  de  commune  ;  comme  lorfqu'elle  a  fait  &ire 
des  réparations  urgentes  à  des  biens  de  la  communauté  ;  lorfqu'eUe  a  ven« 
du  des  effets  périflables ,  qu'elle  a  été  obligée  de  vendre  pour  en  éviter  la 
perte; 

Par  la  même  raifon ,  lorfque  la  veuve  d'un  marchand  en  détail  ou  d'im 
artifan  a  continué  après  la  mort  de  fon  mari ,  &  avant  qu'elle  ait  pris 
qualité ,  de  tenir  la  boutique  ouverte ,  &  d'y  débiter  les  marchandifes  de  la 
boutique ,  elle  n'eft  point  cenfée  Êdre  aâe  de  commune  en  vendant  &  débitant 
ces  marchandifes ,  qui  font  des  effets  de  la  communauté  ;  parce  qu'il  paroît 
qu'elle  Ëdt  cela  pour  ne  pas  écarter  les  pratiques ,  &  pour  la  confervation  dit 
tonds  de  commerce  qui  dépend  de  fa  communauté. 

Quoique  la  femme  ne  £iffe  pas  aâe  de  commune  en  fkifànt  ce  qui  eft 
nécefTaire  pour  la  confervation  des  biens  de  la  communauté ,  il  eft  néan- 
moins de  fa  prudence ,  pour  éviter  les  contefbtions ,  de  protefter  qu'elle  ne 
j&it  ce  qu'elle  ait ,  que  pour  la  confervation  des  biens  de  la  communauté,  âft 
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fans  prëjudîcier  aux  qualités  qu'elle  a  à  prendre  :  il  eft  même  encore  plus  fur 
qu'elle  fe  feffe  autoriser  pour  le  faire ,  en  donnant  pour  cet  effet  requête  au 
Juge  de  fon  domicile. 

541.  Quoique  les  provifions  de  ménage  qui  fe  font  trouvées  dans  la  maifon 
du  défunt ,  foient  des  effets  de  la  communauté  ,  la  femme  ne  fait  pas  aâe  de 
commune  en  confommant  dans  la  maifon  lefdites  provifions ,  jufqu'à  concur- 
rence de  ce  qu'il  eft  befoin  d'en  confommer  pour  fa  nourriture  &  celle  de  fes 
domefliques  ;  car  elle  a  le  droit  de  vivre  aux  oépens  de  la  communauté ,  depuis 
la  mort ,  jufqu'à  ce  que  l'inventaire  foit  achevé.  C'eft  ce  qui  eft  attefté  par  un 
aâe  de  notoriété  du  Châtelet  de  Paris,  du  21  Juillet  1688 ,  qui  porte  :  «  Il 
#>  eft  d'ufage  confbnt  &  certain ,  qu'il  eft  loifible  à  une  veuve ,  après  le  décès 
H  de  fon  mari ,  de  demeurer  avec  fa  famille  en  la  maifon  où  il  eft  décédé ,  & 
n  d'y  vivre ,  fans  que  pour  cette  réfidence  on  puifte  lui  imputer  avoir  fait  aâe 
>>  de  commune  y  &c.  n 

543.  Enfin ,  de  même  qu'un  parent  n'eft  point  cenfé  faire  aâe  d'héritier  en 
commandant  les  obfeques  de  fon  parent,  ni  en  payant  fes  frais  funéraires ,  non 
plus  qu'en  pourfuivant  la  vengeance  de  fa  mort  ;  Si  quid  pittatis  caufdfecit .... 
apparu  non  vidcri  pro  kartde  gejpjfe  ;  L.  20 ,  ff.  ^  acqmr.  hœred.  ;  à  plus  forte 
raifon  doit*on  décider  qu'une  femme  ne  fait  pas  par*là  aâe  de  commune  :  car 
les  frais  funéraires  ne  font  pas  une  charge  de  la  communauté ,  mais  de  la  fuc* 
ceilion  du  déflmt  :  &  à  l'égard  de  la  pourfuite  de  la  vengeance  de  la  mort  ^ 
c'eft  une  aâion  qui  ne  dépend  ni  de  la  communauté  ni  de  la  fucceffîon ,  mais 
que  la  veuve  &  les  héritiers  ont  de  leur  chef. 

544.  La  ceâîon  que  la  femme  fait  après  la  diffolution  de  communauté ,  foit 
à  des  étrangers ,  foit  aux  héritiers  de  fon  mari  ^  de  {^s  droits  de  communauté  » 
renferme  une  acceptation  de  la  communauté ,  qui  l'oblige ,  pour  fa  part ,  aux 
dettes  de  la  communauté  envers  les  créanciers  ;  fauf  fon  recours  contre  fon 
cefiionnaire ,  qui  l'en  doit  indemnifer.  La  raifon  eft  évidente.  On  ne  peut  céder 
que  ce  qu'on  a.  La  femme  ne  peut  donc  céder  fon  droit  à  la  communauté ,  fi 
elle  ne  l'a  acquis.  La  ceffion  qu'elle  en  fait ,  fuppofe  qu'elle  l'a  acquis.  Or  elle 
ne  peut  l'acquérir  qu'en  acceptant  la  communauté  :  cette  ceffion  fuppofe  donc 
néceftairement  en  elle  &  manifefte  fuffîfamment  fa  volonté  d'accepter  la 
communauté. 

Il  en  eft  de  même  de  la  renonciation  que  la  femme  fèroit  à  la  communauté 
en  faveur  de  l'un  des  héritiers  du  mari ,  préférablement  aux  autres.  Cette  renon- 
ciation n'a  que  le  nom  de  renonciation  ;  c'eft  une  vraie  ceffion  qu'elle  Êiit  à  cet 
héritier ,  de  fon  droit  à  la  conmiunauté  ;  laquelle  renferme  une  acceptation  que 
cette  femme  doit  être  néceffairement  cenfée  avoir  faite  de  la  communauté  :  car 
la  femme  ,  en  renonçant  à  la  communauté  en  faveur  de  cet  héritier  préféra-* 
blement  aux  autres ,  n'abdique  pas  Amplement  fon  droit ,  elle  en  difpofe  en 
^faveur  de  cet  héritier.  Or ,  comme  perfonne  ne  peut  difpofer  que  de  ce  qui  lui 
appartient ,  cette  difpofition  que  la  femme  feit  de  fon  droit  en  faveur  de  cet 
héritier ,  fuppofe  néceffairement  qu'elle  regarde  ce  droit  comme  quelque  chofe 
qui  lui  appartient  ;  &  comme  ce  droit  ne  peut  lui^ppartenir  que  par  une  accep* 
tation  de  la  communauté  ,  cette  difpofition  qu'elle  feit  de  fon  droit,  renfermi^ 
&  fuppofe  néceffairement  une  acceptation  de  la  comnumautér 
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.Mais  lorfque  Paôe  de  renonciation  porte  'que  la  femme  a  renoncé  à  la 
communauté  en  faveur  des  héritiers  de  fon  mari  indiftinâement ,  ces  termes , 
en  faveur  des  héritiers  de  fon  mari  y  qui  font  fuperflus  dans  cet  aâe ,  &  qui 
n'ont  aucun  effet ,  ne  doivent  faire  paffer  cet  adè  pour  autre  chofe  que  pour 
une  fimple  renonciation  à  la  communauté.  Ces  termes  ne  font  qu'exprimer 
Teffet  naturel  qu'a  la  renonciation  d'une  femme  à  la  communauté  ^  qui  efl  de 
faire  accroître  ^  jure  non  dccrefcendi  ,  aux  héritiers  du  mari  la  part  qu'eût  eue 
la  femme ,  fi  elle  eût  accepté. 

545.  Si  la  femme  avoit  reçu  des  héritiers  de  fon  mari  une  fomme  d'argent 
pour  renoncer  à  la  communauté  9  feroit-elle  en  ce  cas  cenfée  avoir  Eût  aâe 
de  commune  î  La  raifon  de  douter  efl ,  qu'elle  femble ,  en  recevant  de  l'argent, 
avoir  €àït  une  vente  &c  une  ceflion  de  fon  droit  à  la  communauté ,  laquelle 
ceiCon  renferme ,  comme  nous  l'avons  vu  ci-defTus ,  une  acceptation  de  com- 
munauté. 11  faut  décider  au  contraire  que  cette  renonciation  à  la  communauté , 
quoique  faite  pour  de  l'argent  que  la  femme  reçoit  des  héritiers ,  n'efl  pro- 
prement ni  une  vente ,  ni  une  ceflion  que  la  femme  fàfTe  de  fon  droit  ;  mais 
c'efl  un  contrat  do  ut  facias.  Les  héritiers  du  mari  ayant  intérêt  que  la  femme 
renonce  à  la  conmiunauté  ,  lui  donnent  une  fomme  d'argent  pour  la  porter 
à  faire  cette  renonciation  ;  en  conféquence  elle  renonce  à  la  communauté. 
Elle  ne  leur  Êiit  aucune  ceflion  de  fon  droit  à  la  communauté.  Cette  ceffion 
étoit  inutile  auxdits  héritiers ,  puifque  fans  aucune  ceffion ,  par  la  feule  renon- 
ciation de  la  femm« ,  tous  les  biens  de  la  communauté  leur  demeurent ,  jure 
non  decrefundi.  Il  en  efl  de  cette  renonciation  à  la  communauté  que  la  femme 
feit  pour  une  fomme  d'agent  qu'elle  reçoit  des  héritiers  de  fon  mari ,  comme 
de  celle  que  quelqu'un  &t  à  une  fucceffion  qui  lui  efl  déférée,  pour  une 
fomme  d'argent  qu'il  reçoit  de  fes  cohéritiers ,  ou  de  l'héritier  qui  lui  efl  fubf- 
titué.  Or ,  fuivant  la  décifion  de  la  Loi  14,  fF.  </$  acqmr.  hœred.y  une  telle 
renonciation  àe  renfenne  point  un  aâe  d'héritier  :  Quipretium  omitunda  kan^ 
ditatis  caufd  capit  ^  non  videtur  hteres  ejfe.  Il  y  a  même  raifon  pour  décider  que 
la  femme  qui  a  reçu  de  l'argent  pour  renoncer ,  n'efl  pas  cenfée  pour  cela 
avoir  fait  aâe  de  commune. 

546.  Les  re^es  que  iious  avons  propofées  jufqu'à  préfent,  pour  connoitre 
quand  la  femme  devoit  être  cenfée  avoir  fait  aâe  de  commune  ou  non ,  s'ap- 
pliquent pareillement  aux  héritiers  de  la  femme. 

547.  On  a  autrefois  agité  la  queflion  de  fçavoir  fi  la  femme  ou  fes  héritiers 
peuvent  prendre  des  lettres  de  bénéfice  d'inventaire,  pour  accepter  la  com- 
munauté ^  de  même  que  les  héritiers  en  prennent  pour  accepter  une  fuccefSon. 
On  a  jugé  pour  la  négative ,  par  Arrêt  de  Règlement  du  8  Mars  1 605  ,  rap- 
porté par  Louet ,  Uttrc  C ,  chap.  ij.  La  raifon  eft  ,  que  la  Loi  leur  a  fubvenu 
par  un  autre  bénéfice ,  qui  efl  celui  de  n'être  tenu  de  leur  part  dans  les  dettes 
de  la  communauté^  que  jufqu'à  concurrence  des  biens  qu'ils  en  amendent^  dont 
nous  parlerons  i/ï/r4,  Par/.  6^ 
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§.    III. 

De  r effet  de  V acceptation  de  la,  communauté. 

54s.  Uacceptatton  que  la  femme  ou  les  héritiers  font  de  la  communauté  y 
m  effet  rétroaâif  au  temps  cie  la  diiTolution  de  communauté  :  la  femme  ou 


héritiers  font  réputés  en  conléquence ,  dès  l'inftant  de  la  diffolution  de 
conAnunauté ,  propriétaires  pour  une  moitié  par  indivis  de  tous  les  biens  dont 
la  communauté  sVft  trouvée  alors  compoiée.  Tous  les  fruits  qui  ont  été  perçu» 
depuis  ce  temps ,  &  généralement  tout  ce  qui  en  eft  provenu ,  leur  appartient 
pareillement  pour  moitié. 

Par  l'acceptation  de  la  communauté ,  la  £bmme ,  ou  fes  héritiers ,  deviennent 
débiteurs  pour  la  part  qu'ils  ont  dans  la  communauté  $  de  toutes  les  dettes  de 
la  communauté  :  la  femme  qui  a  accepté  la  communauté,  ou  dofit  les  héritiers 
l'ont  acceptée,  eft  cenlée  les  avoir  contraOées,  en  fa  qualité  de  commune^ 
conjointement  avec  fon  mari,  lorique  fon  mari,  qui  étoit  le  ch^f  de  la  com« 
oiunauté ,  les  a  contraâées ,  comme  nous  l'avons  vu  ci-devant* 

Néanmoins  les  Coutumes  accordent  à  la  femme  &  à  fes  héritiers ,  lorfqu'ito 
Ont  accepté  la  communauté  ^  le  bénéfice  de  n'être  tenus  pour  la  part  des  dette» 
de  la  communauté ,  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  ont  ameodé. 

Nous  traiterons  de  ce  bénéfice  infrà ,  Pan.  5. 

ArticleII. 

De  la  renonciation  de  la  femme  y  ou  de  fes  héritiers  ^  àja  communauté. 

549*  La  renonciation  à  la  communauté  e&  un  aâe  par  lequel  la  femme ,  ou 
{es  héritiers ,  pour  n'êire  pas  tenus  des  dettes  de  la  communauté ,  renoncent 
à  la  part  qui  leur  efl  déférée  par  la  diffolution  de  communauté ,  dans  les  biens 
dont  elle  efl  compofée. 

.  On  prétend  que  l'origine  du  droit  qu'ont  les  femmes  de  renoncer  à  la  com- 
munauté ,  vient  du  temps  des  Croifades ,  &  qu'il  fut  accordé  aux  veuves  des 
Gentilshommes  qui  contraâoient ,  en  ce  temps ,  des  dettes  confidérables  pour 
leurs  voyages  d'outre-men 

Nous  verrons  fur  cette  matière,  i®.  quelles  font  les  perfonnes  qui  peuvent 
renoncer  à  la  communauté  ;  i^.  Si  une  femme  peut ,  par  le  contrat  de  mariage, 
renoncer,  foit  pour  elle ,  foit  pour  fes  héritiers ,  à  la  faculté  de  renoncer  à  la 
communauté  ;  3®.  Comment  &  quand  cette  renoiiciation  doit  fe  faire.  4^.  Nous* 
traiterons  de  l'inventaire  que  la  femme  doit  faire  pour  renoncer  à  la  commu- 
nauté. 5®.  Nous  expliquerons  quels  font  les  effets  de  la  renonciation  à  la  com- 
munauté. 

S.    I- 

Quelles  font  les  perfonnes  qui  peuvent  renoncer  à  la  communauté. 

5  50.  Il  n'y  avôit  autrefois  que  les  femmes  nobles  qui  eufTent  le  droit  de 
«énoncer  à  la  communauté.  Cdk  ce  qui  pardit  par  l'article  1 1 5  de  l'ancieniie 
TomtlIL  Bbbbb 
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Coutume  de  Paris ,  qui  porte  :  «  Il  eft  loifible  à  une  noble  femme ,  extraite  de 
»  noble  lignée ,  &  vivant  noblement ,  de  renoncer ,  û  bon  lui  femble ,  après  le 
»  trépas  de  fon  mari ,  à  la  commiuiauté ,  &c.  h. 

Depuis  y  la  Jurifpnidence  des  Arrêts  a  étendu  ce  droit  de  renoncer  à  la  com-» 
munauté ,  à  toutes  les  femmes  nobles  ou  non  nobles  ;  &  elle  Ta  même  étendu  à 
leurs  héritie  rs ,  par  Arrêt  du  1 5  Avril  1 5  67. 

La  raifon  de  cette  Jurifpnidence  ^  eft  que  le  mari  ayant  feul  9  pendant  que  la 
communauté  dure ,  le  droit  d'en  difpofer ,  &  de  la  clîarger  de  dettes  fans  lé  gré 
&  la  participation  de  fa  femme ,  on  a  trouvé  qu'il  feroit  injufle  qu'un  mari 
diffipateur  pût ,  en  contraâant  des  dettes  immenfes  ^  engager  ou  même  abforber 
entièrement  les  propres  de  fa  femme ,  fans  que  la  femme  pût  fe  décharger 
defdites  dettes  par  la  renonciation  à  la  communauté. 

C'efl  fur  cette  Jurifprudence  qu'a  été  formé  l'article  237  de  la  nouvelle 
Coutume  de  Paris ,  qui  porte  :  «  U  eft  loifible  à  toute  femme  noble  ou  noa 
»  noble ,  de  renoncer ,  fi  bon  hti  femble ,  après  le  trépas  de  fon  mari ,  à  la 
f^  communauté  de  ftens  d'entre  elle  &  fondit  mari ,  la  chofe  étant  entière  ». 

Ces  termes ,  apris  le  trépas  de  fon  mari ,  ne  font  pas  reflriâifs  :  la  Coutume 
énonce  le  cas  du  trépas  du  mari-  comme  le  plus  ordinaire  :  au  reile  il  n'e^  pas 
douteux  que^la  femme  peut  pareillement  renoncer  à  la  communauté  du  vivant 
de  fon  mari ,  lorfqu'il  y  a  difiblution  de  communauté  par  une  Sentence  de 
féparation. 

La  Coutume  de  Paris  a  omis  en  cet  article  de  s'expliquer  fur  les  héritiers  de 
la  femme  ;  mais  la  ^Coutume  d'Orléans  j  réformée  trois  ans  après  celle  de  Paris  ^ 
par  les  mêmes  Commiffaires ,  s'en  eft  expliquée ,  &  doit  en  cela  fervir  d'ex- 
plication à  celte  de  Paris.  Voici  ce  qu'elle  porte  :  4<  Il  eft  loifible  à  femme  noble 
>>  ou  non  noble  ,  après  le  décès  de  fon  mari ,  ou  A  ses  héritiers  ,  si  elle 
»  PREDÉCEDE ,  de  renoncer  j  fi  bon  lui  femble ,  à  la  communauté  de  biens 
j»  d'elle  $c  dudit  mari ,  la  chofe  étant  entière  vk 

Ces  difpofitions  des  Coutumes  de  Paris  &  d'Oriéans  ayant  été  formées  fur 
la  Jurifprudence  qui  étoit  déjà  établie  lors  de  la  réformation  defdites  Coutu* 
0)es  ^  elles  forment  un  Droit  commun ,  &  ont  lieu  dans  les  Coutumes  qui  ne 
s*en  font  pas  expliquées» 

S-    I  I. 

Za  femme  peut^etle  par  te  contrat  de  mariage  ,  renoncer  ^  fait  pour 
elle  jfoit  pour/es  héritiers  ^  à  la  faculté  ^^elle  a  de  renoncer  à  la 
communauté. 

551.  Cette  convention  a  été  rejetée  par  la  Jurifprudence  des  Arrêts.  Il  y  ea 
a  un  du  5  Avril  1 597  ,  rapporté  par  Peleus ,  Uv.  ^  ^acl.Si  ^  bc  cité  par  I  An- 
notateur de  Lebrun ,  qui  a  admis  une  veuve  à  renoncer .  à  la  communauté , 
nonobflant  une  claufe  de  fon  contrat  de  mariage ,  qui  portoit  qu^elle  ne  le 
pourroit  dans  le  cas  oh  il  y  aurait  des  enâns  du  mariage,  lequel  cas  étoit 
arrivé. 

Les  raifons  de  cette  Jurifprudence  font,  i^.  qu'il  a  paru  être  contre  le  boa 
prdre  ôc  l'intérêt  public  >  de  laifler  au  pouvoir  des  maris  d'engager  &:  d'abforbaji 


r 
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îes  propres  de  leurs  femmes  :  nam  ni  publiât  intcrtfi  midicrcs  dotes  fatvas  habcrc; 
L.  X ,  ff.  de  jur.  dot.  C'eft  pourquoi  on  a  profcrit  toutes  les  conventions  qui 
tendroient  à  laiffer  ce  pouvoir  au  mari  ;  telles  qu'eft  celle  par  laquelle  une 
femme  fe  priveroit  de  renoncer  à  la  communauté  pour  fe  décharger  des  dettes 
immenfes  qu'un  mari  diflîpateur  auroit  contraâées. 

2**.  Il  n*y  a  que  les  créanciers  qui  aient  intérêt  que  la  femme  foit  exclufe  du 
droit  de  renoncer  à  la  ^communauté  :  le  mari  n'en  a  aucun  ^  puifque  même  en  ^ 

cas  d'acceptation  de  la  communauté  ,  il  eft  tenu  d'acquitter  la  temme  ou  fe$ 
héritiers ,  de  ce  qu'ils  paieroient  de  dettes  au-delà  de  ce  qu'ils  amendent  des 
biens  de  la  communauté.  Le  futur  époux ,  en  flipulant  par  le  contrat  de  ma- 
riage que  la  femme  ne  pourra  renoncer  à  la  communauté  y  ftipuleroit  donc  une 
chofé  à  laquelle  il  n'a  aucun  intérêt  y  ce  qui  fuffit  pour  que  la  convention  foit 
nulle  y  fuivant  les  principes  que  nous  avon^  établis  en  notre  Traité  des  Obli- 
g;ations  y  n.  1^8. 

Notre  Coutume  d'Orléans ,  art.  204 ,  paroît  néanmoins  autorifer  cette  con- 
vention ;  car  après  avoit  dit  qu'il  eft  loifible  à  femme  noble  ou  non  noble 
6e  renoncer  à  la  communauté ,  en  faifant  feire  bon  &  loyal  inventaire ,  elle 
ajoute  ces  termes  ^Jinon  quil  ny  tût  convention  au  contraire.  L'Annotateur  de 
^  Lebrun  prétend  que  ces  derniers  termes  de  l'article  ne  doivent  pas  fe  rappor- 
ter à  ce  qui  efl  dit  au  commencement  de  l'article  ,  qu'i/  efi.  loifible  à  la  femme  • 
itfe  renoncer  à  la  communauté  ;  mais  qu'ils  doivent  fe  rapporter  à  ceux-ci ,  en 
faifant  faire  bon  &  loyal  inventaire  ^  qui  les  précèdent  immédiatement  ;  &  qu'ea. 
conféquence  la  Coutume  ne  donne  pas  la  permifHon  de  convenir  que  la 
femme  ne  pourra  renoncer  à  la  communauté ,  mais  feulement  de  convenir 

2ue  la  femme  ne  feroit  pas  obligée ,  pour  renoncer ,  de  feire  un  inventaire. 
)ette  interprétation  ne  vaut  rien  :  il  n'eft  pas  vraifemblable  que  la  Coutume 
ait  voulu  approuver  la  convention  par  laquelle  la  femme' feroit  difpenfée  de 
feire  iaventaire  pour  renoncer.  Cette  convention ,  qui  tendroit  à  procurer  à 
la  femme  la  fecilité  de  tromper  les  héritiers  ou  les  créanciers  de  fon  mari  ^ 
étant  une  convention  contraire  aux  bonnes  mœurs,  ne  peut  pas  être  va- 
lable :  il  vaiït  mieux  dire  que  ces  derniers  termes  de  farticle  de  la  Coutume 
d'Orléans  s'y  font  gliffés  par  inadvertance  ,*  &  qu'ils  ne  doivent  avoir  aucun 
effet. 

Non-feulement  on  ne  peut ,  par  le  contrat  de  mariage ,  priver  la  femme  du 
tdroit  de  renoncer  à  la  communauté  ;  on  ne  peut  pas  non  plus  en  priver 
les  héritiers  de  la  femme.  11  y  a  même  raifon  :  toute  convention  qui  donne 
pouvoir  au  mari  d'exténuer  les  propres  de  fa  femme ,  efl  rejetée  dans  notre 
Jurifprudence» 

$.    I  I  L 

^uand  &  comment  la  renonciation  à  la  communauté  doit-- elle  fe  faire. 

5  5  2.  La  renonciation  de  la  femme  à  la  communauté  fe  fàifoit  autrefois 
lors  des  obfeques  du  mari ,  avec  certaines  cérémonies.  Après  que  le  corps  du 
mari  avoit  été^mis  dans  la  fofle,  la  veuve  ^  en  figne  de  fa  renonciation  à  la 
jponununauté ,  fe  déceignoit  ^  &  jetoit  fur  la  foflt  fa  bourfe  &  les  clefs  qu'elle 

S  b  b  bb  ij 
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^voit  penâu€s  à  la  ceinture.  Nous  avons  un  monument  de  cet  ufage  dans  la  • 
Chronique  de  Monftrelet ,  tome  i  ,  chap.  ly ,  où  il  eft  dit  que  Marguerite  > 
veuve  de  Philippe ,  Duc  de  Bourgogne ,  qui  mourut  en  1404 ,  renonça  à  la 
communauté  en  mettant  fur  la  repréfentation  du  défunt  fa  ceinture  avec  (9^ 
bourfe  &  fes  c^efs ,  comme  il  tfi  de  coutume  ^  &  de  et  demanda  injlrument  à  un 
Notaire  qui  était  là  préjint, 

La  Coutume  de  Meaux  a  confervé  cet  aruien  ufage  :  elle  <iit  en  Tarticle  5  2  » 
que  la  femme  noble ,  après  le  décès  de  fon  mari ,  peut  f enoficer  ^&  en  demonf^ 
tranu  doit  mettre  les  clefs  fur  lafoffe  du  trépane  y  en  déclarant  quelle  renonce  »  &c^ 
En  l'article  fuivant  y  elle  prefcrit  aux  femmes  roturières  la  même  formalité  pour 
renoncer  à  la  communauté.  '  « 

La  Coutume  de^Vitry-le-François ,  ///.  S  y  art.^i ,  &  celle  de  Bourgogne» 
ckap.  ^  y  art.  %o  ,  n'affujettiffent  à  cette  formalité  que  les  veuves  roturières» 
Depuis ,  cette  formalité  efl  entièrement  tombée  en  défuétude  ,  même  dans  les 
Coutumes  qui  l'exigent  expreflement.  C'eft  ce  qui  nous  eft  attefté  par  les 
Commentateurs. 

Plufieurs  Coutumes  veulent  que  la  femme  fàfle  fa  renonciation  à  la  corsk-^ 
munauté  en  Juftice ,  en  perfonne  y  ou  par  Procureur  fondé  de  procuration 
Spéciale. 

Quelques  Coutumes  veulent  qu'elle  promette  par  ferment  devant  le  Juge ,  • 
de  mettre  tous  les  effets  de  la  communauté  en  évidence. 

Quelques-unes  veulent  que  la  renonciation  fe  fàffe ,  l'héritier^appellé ,  s'il  eft 
fur  le  lieu  ;  fmon  en  préfence  du  Procureur  du  Roi.  Au  contraire  y  la  Coutume 
de  Calais ,  qui  veut  que  la  femme  fafle  fa  renonciation  en  Jugement,  la  difpenfe 
«xpreffément  d'y  appeller  l'héritier. 

Dans  les  Coutumes  qui  ne  fe  font  pas  expliquées  fur  la  manière  dont  doit 
fe  &ire  la  renonciation  à  la  communauté  y  il  fufEt  de  la  &ire  par  un  aâe 
devant  Notaires  y  par  lequel  la  femme  ou  (^s  héritiers  déclarent  qu'ils  renon- 
cent à  la  communauté.  Par  Arrêt  rendu  en  forme  de  Règlement  9  du  14  Février 
1701 9  il  a  été  enjoint  à  tous  Notaires  ou  Greffiers  qui  reçoivent  des  aâes  de 
renonciation  à  la  communauté  y  d'en  garder  une  minute. 

5  5  3 .  A  l'égard  du  temps  auquel  la  renonciation  à  la  communauté  doit  ie 
Élire  y  il  eft  évident  que  la  fenune  ne  peut  faire  cette  renonciation  avant  la 
diflblution  de  communauté  ;  cai^ce  n'eft  que  par  cette  diflblution  que  le  droit 
de  la  femme  à  la  communauté  eft  ouvert.  Or  on  ne  peut  renoncer  à  un  droit 
qui  n'eft  pas  encore  ouvert.  ' 

Les  Coutumes  fe  font  partagées  fur  te  temps  que  la  femme  ou  fes  héritiers 
doivent  avoir  depuis  la  diftblution  de  la  communauté  y  pour  y  renoncer. 

Nous  avons  déjà  vu  que  quelques-unes  exigeoient  que  cette  renonciatioii 
fe  fit  lors  des  obfeques  du  mari.  D'autres  accordent  pour  la  Ëiire ,.  un  temps  de 
'  huit  jours  ;  d'autres  un  temps  *de  vingt  jours  ,  trente  jours ,  qyarante  jours  ^ 
trois  mois.  Quelques-unes  diftinguent  entre  les  veuves  nobles  &  les  roturières; 
comme  celle  de  Mantes ,  qui  accorde  trois  mois  aux  nobles  ,  &  quarante  jours 
aux  roturières  ;  &  celle  de  Tours  ,  quarante  jours  aux  nobles ,  &  vingt  jour* 
aux  roturières. 

\a%  difpofttions  de  ces  Coutumes  fiur  le  terme  dans  lequel  doit  iè  &ire  k 
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tenondatîon  à  la  communauté ,  font  réputées  avoir  été  abrogées  p^r  l'Or- 
donnance de  1 667 ,  qui  a  réglé  les  délais  que  les  veuves  doivent  avoir  po^r 
prendre  qualité  iiir  la  communauté  y  comme  nous  Talions  voir*  Ceft  ce  qui 
m'a  été  attefté  pour  la  Coutume  de  Tours ,  par  des  OfEciers  &  des  Avocats  de 
Tours  que  j'ai  coofultés.  Vaflin ,  en  Ton  Conunentaire  fur  larticie  46  de  la 
Coutume  de  la  Rochelle ,  qui  n'accorde  que  quarante  jours  à  la  veuve  pour 
renoncer,  atteAeauffi  que,  fuivant  l'ufage  de  cette  Province,  cette  difpofi- 
tion  eft  regardée  comme  abrogée  par  l'Ordonnance  de  1667 ,  &  qu'on  y  accor4e 
aux  veuves  les  délais  de  trois  mois  pour  faire  inventaire ,  6c  de  quarante  jour» 
pour  délibérer ,  qui  font  accordés  par  cette  Ordonnance. 

5  5  4*  La  Coutume  de  Parts  ,  &  une  grande  partie  des  Coutuoies ,  n^opt 
limité  aucun  temps.  Elles  fe  contentent  de  dire  qu'il  eft  loifible  à  la  femme  de 
renoncer  à  la  communauté ,  la  chofi  étant  entiers  ;  c'efi-à-^dire^  tant  qu'elle  n'a 
pas  accepté  la  conununauté,  foit  eq  prenant  la  qualité  de  commune,  foit  en 
faifant  quelque  aâe  de  commune. 

Suivant  ces  Coutumes ,  la  femme  ou  ks  héritiers  font  toujours  à  temps  de 
renoncer  à  la  communauté,  tant  qu'ils  ne  l'ont  pas  acceptée ,  &  qu'ils  ne  font 
pas  pourfuivis. 

Mais  lorfque  la  veuve  efl  pourfuivîe  par  quelques  créanciers  de  la  com- 
munauté pour  payer  fa  part  d'une  dette  de  la  communauté ,  elle  doit  s'expli-* 
quer  fur  la  qualité  qu'elle  entend  prendre. 

U  faut  néanmoins  diilinguer  ii  les  délais  que  l'Ordonnance  accorde  pour 
prendre  qualité  ,  font  expires  ,  ou  non.  L'Ordonnance  en  accorde  deux  ;  fça-* 
voir  ,  un  de  trois  mois  pour  faire  inventaire ,  afin  qu'elle  puifle  s'inftruire  p^ 
cet  inventaire  des  forces  de  la  communauté.  Ce  délai  court  du  jour  de  1%  mor^ 
de  fon  défunt  mari ,  fi  elle  étoit  fur  le  lieu  où  ion  mari  efi  q^ort  ;  finon ,  du  jour 
qu'elle  en  a  eu  connoifTance  ;  &c  elle  eft  préfumée  avoir  eu  cette  connoifianqe 
au  bout  du  temps  qui  eJH  néceflaire  pour  l'avoir ,  fi  le  contraire  n'efl  juflifié* 
Outre  ce  délai  de  trois  mois  qui  eft  accordé  à  la  veuve  pour  faire  cet  inven-' 
taire  9 1  Ordonnance  lui  en  accorde  un  de  quarante  jours  pour  délibérer,  lequel 
commence  à  courir  du  jour  que  l'inventaire  a  été  achevé  ,  ou  qu'il  a  du  êtrf^  ' 
achevé  :  car  fi ,  par  la  négligence  de  la;  femme ,  l'ipventaire  n'avejt  pas  été 
achevé  dans  les  trois  mois  ,  le  délai  de  quarante  jours  commenceroit  à  courir 
du  jour  de  l'expiration  du  temps  du  premier  délai  de  trçis  mois ,  qui  e^  le 
temps  auquel  l'inventaire  auroit  dû  être  achevé. 

Si ,  lors  de  la  demande  du  créancier,  cts  délais  ne  font  pas  expirés ,  la  veuve 
afiignée  ^  peut  arrêter  fes  poûrfuites ,  en  lui  oppofânt  qu'elle  eft  dans  fe^ 
délais. 

Après  l'expiration  de  ces  deux  délais ,  (bit  qu'ils  fiifient  déjà  expirés  lors  de 
la  demande  du  créancier ,  foit  qu'ils  ne  l'aient  été  que  depuis  ,  la  femme  doiç 
s'expliquer  précifément ,  &c  rapporter  un  aâe  de  renonciation  à  la  communauté^ 
a.  elle  veut  éviter  la  condamnation. 

5  5  5.  La  femme  ponrfuivie  par  im  créancier  de  la  communauté  ,  ne  peut  lui 
oppolër  d'autres  délais  que  ceux  réglés  par  l'Ordonnance  de  1667,  quoiquç 
par  une  claufe  de  fon  contrat  de  mariage  on  lui  eût  accordé  un  délai  plu^ 
long  ;  car  cette  convention  ji^  peu(  être  valable  qup  y js*à-y is  des  Jaéfïù^xf 
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du  marî  y  &  ne  peut  nuire  à  ce  créancier ,  qui  n'étoit  pas  partie  à  la  con-^ 
Ventîon. 

556.  Faute  par  la  femme,  après  les  délais  expirés ,  d'avoir  rapporté  fa 
renonciation ,  le  Juge  la  condamne  à  payer  la  dette ,  de  la  même  manière  que 
fi  elle  étoit  commune.  Mais  (ur  Tappel ,  &  jufqu'à  ce  qu^il  ait  été  rendu  un 

'  Jugement  qui  ait  paflSé  en  force  de  chofè  jugée ,  la  femme  eft  encore  à  temps 
*  de  rapporter  fa  renonciation  ;  auquel  cas  elle  doit  être  déchargée  de  la  condam- 
nation 9  &  condamnée  feulement  aux  dépens  fiuts  jufqu'au  jour  auquel  elle  Ta 
rapportée. 

557.  Lorfque  la  femme  qui  n'a  point  rapporté  de  renonciation,  a  été  con- 
-  damnée  par  un  Arrêt  ou  un  Jugement  dont  il  ne  peut  y  avoir  d*appel ,  cet 

Arrêt  l'oblige  envers  le  créancier  qui  a  obtenu  la  condamnation  ,  à  lui  payer 

■  la  fomme  en  laquelle  elle  a  été  condamnée  envers  lui ,  de  même  que  fi  eUe 

ëtoit  commune  ;  mais  cet  Arrêt  ne  la  rend  pas  commune  ,  &  n'empêche  pas 

3u'elle  ne  puifTe  oppofer  un  aâe  de  renonciation  à  d'autres  créanders  qui , 
epuis  cet  Arrêt ,  lui  demanderoient  le  paiement  d'autres  dettes  de  la  commu- 
nauté :  car  c'eft  un  principe ,  qu'un  Jugement  né  peut  acquérir  de  droit  qu'à  la 
partie  qui  Ta  obtenu  :  Rts  inter  alios  judkaUB  ,  ncque  emolumcntum  affirre  his 
qui  judicio  non  inurfutrunt  y  ntaut  prajudiçiufn  hrogart  ;  L.  %  ^  Cad*  qvib.  rts 
jwUc.  non. 

558.  La  Coutume  ne  permettant  à  la  femme  de  renoncer  à  la  communauté 
que  tant  que  la  chofe  eft  entière  ;  lorfqu'elle  a  cefle  de  l'être  par  une  accep- 
tation exprefie  ou  tacite  que  la  femme  a  Êiite  de  la  communauté ,  il  ne  hii  eft 
plus  dès-lors  loifible  de  renoncer  à  la  communauté  ;  &  la  renonciation  qu'elle 
feroîl  depuis ,  feroit  nulle ,  tant  vis-à-vis  des  héritiers  de  fon  mari ,  auxquels 
elle  ne  peut  plus  demander  la  reftitution  de  fon  apport ,  dont  elle  a  ftipulé  la 
reprife  en  cas  de  renonciation,  que  vis-à-vis  des  créanciers  de  la  communauté^ 
envers  lefquels ,  nonobftant  cette  renonciation ,  qui  eft  nulle ,  elle  doit  être 
condamnée  à  leur  payer  fa  part  des  dettes  de  la  communauté  ;  fauf  à  elle  a  ufer 
du  privilège  qu'elle  a  de  n'en  être  tenue  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle 
a  amendé  de  la  communauté ,  en  leur  comptant  de  tout  ce'  qu'elle  a  amendé , 
&en  leur  repréfentant  un  bon  &  loyal  inventaire ,  comme  nous  le  verrons 
en  fon  lieu. 

Si  néanmoins  la  femme  étoit  mineure  lorfqu'elle  a  accepté  la  communauté , 
elle  peut  prendre  des  lettres  de  refcifion  contre  fon  acceptation ,  fi  elle  lui 
eft  préjudiciable  ;  &  fon  acceptation  étant  anéantie  par  l'entérinement 
defdites  lettres ,  Ul  chofc  tfi  enûcre  ^  &  elle  peut  valablement  renoncer  à  la 
communauté. 

La  femme  qui  a  accepté  la  communauté  en  majorité ,  ne  peut  fe  hixe  refti- 
tuer  contre  fon  acceptation ,  quelque  préjudiciable  qu'elle  lui  foit  ;  à  moins 
qu'elle  n'eût  la  preuve  de  quelque  fupercherie  employée  par  les  héritiers  da 
mari  pour  lui  raire  faire  cette  acceptation  ;  comme  s'ils  avoient  fuppofé  de 
fauftes  lettres  par  lefquelles  on  annonçoit  le  retour  inefpéré  dans  un  port  de 
France ,  d'un  vaifleau  qu'on  avoit  cru  perdu ,  &  fur  lequel  le  défunt  avoit  un 
très-gros  intérêt  ;  &  que ,  fur  la  foi  de  ces  îàxxiïks  lettres  qu'on  auroit  repréièn-. 
tf  e$  a  la  femme  ^  elle  eût  accepté  la  communauté» 
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559.  Quoique  la  femme  qui  a  accepté  ia  communauté ,  ne  puîfle  plus  y 
renoncer ,  néanmoins  fi  elle  a  fait  cette  acceptation  en  fraude  de  fes  créanciers  ^ 
pour  décharger  les  héritiers  de  Ton  mari  de  la  reprife  de  fon  apport  j  ftipulée 
par  le  contrat  de  mariage  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté  ,  les  créan» 
ciers  de  la  femme  peuvent  en  ce  cas  ,  fur  la  demande  par  eux  formée  contre 
les  héritiers  du  mari ,  faire  déclarer  nulle  &  ftauduleufe  l'acceptation  de  la 
comçiunauté  faite  par  la  femme  ;  &  fans  y  avoir  égard  y  exercer  la  teprife  de 
rapport  de  la  femme  leur  débitrice  •  en  leur  abandonnant  toute  la  part  de  la 
feiSikie  en  la  communauté. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  jufqu'à  préfent  de  la  femme ,  reçoit  application 
à  regard  des  héritiers  de  la  femme. 

s.  IV. 

De  Cinventaire  que  la  femme  doit  faire  pour  être  reçue  à  renoncer^ 

à 'la  communauté. 

56p.  Lorfque  la  difTolution  de  communauté  arrive  par  le  prëdécès  du  marî^ 
les  Coutumes  ont  voulu  que  la  femme ,  pour  être  admife  à  renoncer  à. la  corn-» 
munauté ,  ait  feit  un  bon  &  loyal  inventaire.  Ceil  la  Jifpofiticti  de  Farticle  237 
de  la  Coutume  de  Paris ,  qui  porte  :  4<  Il  eft  loifible  à  toute  femme  de  renoncer  , 
»  après  le  trépas  ^de  fon  mari  ^  à  la  communauté  *  • .  •  en  faii^t  faire  bon  Se 
»  loyal  inventaire  ». 

hà  raifon  pour  laquelle  cet  inventaire  t&  requis,  eft  afin  que  la  [femme 
qui  y  par  le  prédécès  de  fon  mari ,  fe  trouva  en  poffeffîon  de  tous  les  effets  de 
la  comntunautéy  juftifie  par  cet  inventaire  9  foit  aux  héritiers,  fpit  aux  créan«^ 
ciers  de  fon  mari ,  qu'elle  abandonne  tons  les  eâèts  de  la  communauté  ,  qu'elle 
eft  obligée  d'abandonner  en  renonçant  à  la  communu6té. 

561.  La  femme  n'eft  obligée  à  feire  cet  inventaire,  pour  être  admife  à 
renoncer  à  la  communauté ,  que  lorfque  c'eft  par  le  prédécès  du  mari  qu'arrive 
la  diftblution  de  communauté  :  mais  lorfque  c'eft  du  vivant  du  mari,  par  une 
Sentence  de  féparation ,  que  la  diftblution  dô  communauté  arrive ,  la  femme 
peut  renoncer  à  la  commimauté  fan^  inventaire ,  parcç  que  ce  n'eft  pas  elle 
en  ce  cas,  c'eft  le  mari  qui  fe  trouve  en  pofleffion'des  effets  4^  la  commur, 
nauté. 

562.  Par  la  même  raifon ,  les  héritiers  de  la  femme  peuvent  renoncer  à  ta 
communauté  fans  inventaire ,  lorfqtie  la  diftblution  de  la  communauté  arrive 
par  le  prédécès  de  la  femme. 

563.  Par  la  même  raifon,  quoique  ce  foit  parle  prédécès  4u  mari  que  la 
diflolution  de  communauté  foit  arrivée  ;  fi  la  femmç  ,<  qui  ne  demeuroit  pas{ 
alors  avec  fon  mari ,  ne  s'eft  trouvée  en  poftefHon  de  rien ,  &  que  ce  foienl^ 
au  contraire  les  héritiers  du  mari  qui  fe  foient  mis  en  poiTefEon  de  tous  les  effets, 
de  la  communauté,  la  renonciation  de  la  femme  peut  êfre  valable  fans  inven- 
taire. C'eft  l'avis  de  Ricard  &  de  Fortin  ,  fur  VarticU  237  de  la  Coutume  de 
Paris.  C'eft  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  du  7  Féyrier  1707,  rapporté  par 
Aueear ,  t,z^  chap,  Cq^U  par  l'Annotateur  de  Lçbruiv  Pan$  Tefpece  de  cet- 
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Arrêt ,  la  veuve ,  lors  de  la  mort  db  Ton  mari .,  s'étoit  trouvée  dans  un  cou- 
vent ,  ©il  {on  mari  Tavoit  fait  renfermer  pour  caufe  de  démence.  Le  curateur 
nommé,  après  la  mort  du  nuiri,  à  cette  veuve ,  renonça  pour  elle  à  la  conunu- 
Bauté ,  fans  inventaire  :  par  TArrêt ,  la  renonciation  fut  déclarée  valable  contre 
un  créancier  qui  la  débattoit. 

564.  Lorfque  la  veuve  s'eft  trouvée  en  pofleflion  des  biens  de  la  commu- 
nauté ,  elle  ne  peut  à  la  vérité  renoncer  fans  inventaire  ;  mais  s'il  en  avoit  été 
iait  un  après  la  mort  du  mari ,  à  la  requête  des  héritiers  du  mari ,  la  femme  ne 
-  feroit  pas  obligée ,  pour  renoncer ,  d'en  faire  un  autre  :  il  lui  fufEt  dVmployec 
celui  qui  a  été  fait  à  la  requête  des  héritiers  ;  6c  fi  elle  a  connoiflance  de  quel- 
ques effets  omis ,  elle  doit  les  y  ajouter. 

Si  le  mari ,  peu  avant  fa  mort ,  avoit  fait  un  inventaire  de  fes  efkts  ,  putà^ 
pour  diiToudre  une  fociété  en  laquelle  il  étoit  avec  un  tiers ,  il  fuffiroit  à  la 
femme  de  faire  un  récolement  qui  contiendroit  ceux  .des  effets  compris  dans 
cet  inventaire ,  qui  ne  fe  font  plus  trouvés  lofs  de  la  mort  ,.&  ceux  qui  fe  font 
trouvés  lors  de  la  mort ,  &  qui  n'y  ont  point  ^té  compris. 

Lorfqu'après  la  mort  du  mari ,  il  a  été  fait  par  quelque  créancier  une  faifie 
générale  &  une  vente,  la- femme  peut  employer  pour  inventaire  les  procès- 
verbaux  de  faifie  &  de  vffktt. 

Ç.65.  Il  ne  fufit  'pas  à.  la  veuve  ,  pour  fe  difpenfer  de  rapporter  un  inven- 
taire, de  dire  que  ton  mari  n'a  laififé  à  fa  mort  aucuns  eâfets  ;  elle  doit  le  juf* 
fifier  par  un  procès-verbal  de  carence.  Acte  de  notoriiti  ^Jaj  Février  iyo8. 

566.  L'inventaire  doit  être  fait  devant  Notaires.  Il  en  doitrefter  minute, 
«tlSn  qu'il  ne  foit  pas  au  pouvoir  de  la  femmt  de  le  fiiire  paroître  à  fon  gré. 
Arrjt  de  Règlement  du  14  Février  lyoi  ,  envoyé  dans  les  Sièges  du  rtffort ,  rap* 

.  porté  par  Joui. 

Au.furplus ,  fur  la  fi>rme,  &  fur  les  perfonnes  avec  qui  doit  êtrç  Êiit  l'in- 
ventaire ,  voyez  ce  qui  f?ra  dit  infià  ,  Part.  4. 

567.  Pour  que  là  femme  puifTe  renoncer,  il  n'eft  pas  nécefTaire  que  foo 
inventaire  ait  été  clos  &  affirmé  en  Juflice  ;  cette  clôture  n'eft  requife  par 
Farticle  241  ,  que  pour  le  cas  dudit  article ,  qui  concerne  la  continuation  de 
communauté  :  &  cela  a  été  jugé  par  Arrêt  du  18  Novembre  t6oo  ,  rendu  con» 
fultis  ClaJJîbus ,  rapporté  par  Fortin  ^  &  dans  le  Recueil  de  Joui.  C'eA  auffi 
Favis  de  Lebrun. 

$.  y. 

Des  effets  de  la  renonciation  à  la  communauté, 

568.  Premier  EfPet.  L^efFet  de  la  renonciation  de  la  femme  ou  de  fes 
lïéritiers ,  eft  de  les  exclure  des  biens  de  la  communauté ,  defquels  en  confé- 
<|uence  lef  mari  ou  fes  héritiers  demeurent  propriétaires  pour  le  total  jjurt  non 
detrefcendi. 

Là  femme  qui  renonce  à' la'  communauté ,  eft  exclufe  du  préciput  ftipulé  par 
le  contrat  de  mariage.,  au  profit  du  furvivant ,  fur  les  biens  de  la  communauté, 
d  moins  qu'il  ne  fut  dit  par  le  contrat  de  mariage^  qu'elle  auroit  ce  préciput , 
l»ême  en  ^a$  de  tewtociationl  ^ 

569. 
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^69.  On  doit  néanmoins  lui  laiffer  une  robe,  &  le  refte  de  ce  qui  forme  un 
liabiHement  complet ,  quand  même  il  n'y  aiiroit  aucun  préciput  ftipulé  par  le 
contrat  de  mariage  ;  car  non  débet  abire  nuda^ 

Quelques  Coutumes ,  comme  Bourbonnois ,  an.  2^3 ,  veulent  que  l'habil- 
lement que  la  femme  peut  retenir  en  renonçant ,  ne  foit  ni  le  meilleur ,  ni  le 
pire.  Chauni ,  an.  i^C^  a  la  même  difpoûtion.  Bar^  an.  80  ,  lui  laifle  ceux 
qu'elle  portoit  ies  jours  de  fêtes. 

Dans  lç$  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées ,  je  crois  qu'on  ne  doit 
pas  envier  à  la  veuve  le  choix  de  fon  meilleur  habillement. 

La  Coutume  de  Tours  ,  an.  093  ^  eft  plus  libérale  envers  les  femmes  qui 
renoncent  à  la  communauté  :  elle  donne  en  ce  cas  à  la  veuve  un  lit  garni,  {e% 
heures  &c  patenôtres ,  une  de  fes  meilleures  robes ,  &  Tautre  moyenne ,  tant 
d'hiver  que  d'été.  Celle  de  Lodunois  a  à  peu  près  la  mâme  difpoûtion. 

570.  Quoiqu'en  cas  de  renonciation  à  la  communauté ,  tous  les  effets  de  la 
comnnmauté  appartiennent  à  la  fucceflion  du  mari ,  il  eft  néanmoins  d'ufagé 
que  la  femme  puiffe ,  jufqli'à  la  fin  de  l'inventaire ,  vivre  avec  fes  domeftiques  , 
des  provifions  qui  fe  font  trouvées  dans  la  maifon  à  la  mort  du  mari,  fans  que 
les  héritiers  du  mari  foient  reçus  à  lui  demander  le  prix  |d^  ce  qu'elle  en  a 
confommé.  - 

571.  A  plus  forte  raifon,  les  héritiers  du  mari  he  font  pas  recevables  à  âirè 
liipporter  à  la  veuve  aucun  loyer  de  la^  maifon  oîi  elle  eu  reftée  après  la  miort 
de  fon  mari;  car  c'eft  la  communauté  qui  eft  cenfée  avoir  occupé  la  maifon  ^ 
par  les  effets  qu'elle  y  avoit ,  &  dont  la  femme,  qui  eft  reftée  dans  la  maifonj^ 
n'étoit  que  la  gardienne  :  c'eft  donc  la  communauté  qui  doit  le  loyer  de  la 
maifon. 

Même  après  oue  la  maifon  a  cefle  d'être  occupée  par  les^  meubles  de  la  com« 
înunauté ,  il  n'en  pas  d'ufage  que  les  héritiers  du  mari  exigent  de  la  veuve  le 
loyer  de  cette  maifon  jufqu'au  prochain  terme ,  en  quoi  ils  fouffirent  peu  ;  caf 
ils  n'euftent  pas  trouvé  à  la  louer  en  furterme. 

Au  moins ,  en  prenant  les  chofes  à  la  rigueur ,  la  femme  ne  devroit  le  loyer 
tjue  de  la  partie  qu'elle  en  a  occupée.  ^ 

571.  La  femme  ou  fes  héritiers ,  en  renonçant  à  la  communauté,  renoncent 
non^feulement  aux  biens  dont  la  communauté  fe  trouve  compofée  lors  àeOi 
diftblution,  mais  à  tout  ce  qu'elle  en  a  tiré ^  pendant  qu'elle  a  duré,  poiur^fes 
afBiires  particulières  ;  &  elle  doit  en  conféquence  récompenfe  aux  héritiers  dii 
mari,  de  tout  ce  qu'elle  en  a  tiré,  à  l'exception  feulement  de  ce  qui  en  a  été 
tiré  pour  fes  alim^s^  6c  pour  l'entretien  de  fes  héritages  propres,  ces  chofej 
étant  des*  charges  de  la  communauté. 

Nous  traiterons  cette  matière  plus  amplement  in/râ, 

573.  Second  Effet.  Le  fécond  effet  de  la  renonciation  à  là  communauté, 
eft  que  la  femme ,  ou  fes  héritiers ,  qui  ont  renoncé  la  communauté ,  font  dé« 
chargés  de  toutes  les  dettes  de  la  communauté.        ~ 

Ils  en  font  déchargés  même  envers  les  créanciers  y  lorfque  la  femme  n'étoit 

pas  obligée  en  fon  propre  nom. -Au  contraire,  ii  la  dette  de  la  conmninauté^ 

procède  de  fon  chef,  ou  qu'elle  s'y  foitf  obligée  en-fon  propre  nom ,  ayant  été 

partie  dans  le  contrat  avec  fon  mari  >.<{ui  l'a  autorifée  9  la  femme  6c  les  héri« 
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tiers ,  nonobstant  la  renonciation ,  en  font  tenus  envers  le  créancier  ;  m^  ib 
en  doivent  être  acquittés  par  les  héritiers  du  mari. 

574.  A  regard  des  dettes  auxquelles  la  femme  ne  s'efl  pas  obligée  en  (on 
nom  y  la  femme  &  Its  héritiers  n*en  font  pas  tenus ,  même  envers  le  créancier  ^ 
quand  même  ce  feroient  des  dettes  dont  il  pourroit  fembler  que  la  femme  a 
profité  ;  telles  que  font  celles  du  boulanger  ^  du  boucher ,  du  marchand  qui 
a  vendu  les  étoffes  dont  elle  eft  habillée.  Denifart  rapporte  un  Arrêt  du 
1.1  Juillet  1761 ,  qui  a  donné  à  une  veuve  qui  a  voit  renoncé  à  la  commu- 
nauté 9  congé  de  la  demande  du  boucher ,  pour  fournitures  de  viande  jufqu'à  la 
mort  de  fon  mari^  en  infirmant  une  Sentence  du  Châtelet  qui  avoit  &it  droit 
fur  la  demande. 

La  raifon  eft  ^  que  la  femme  eft  cenfée  avoir  payé  à  fon  mari  tout  ce  qu^elle 
a  confon^mé  de  ces  différentes  fournitures  par  la  jouiftance  de  la  dot  qu^elle  lui 
a  appQrtée  ad  fuRinmda  oncra  matrimoniu  L'ayant  payé  à  fon  mari ,  elle  ne 
doit  pas  être  obligée  à  le  payer  une  féconde  fois  aux  marchands  qui  n'ont 
cbntraâé  qu'avec  fon  mari ,  &  non  avec  elle  :  ils  ne  font  pas  plus  fi^ndés  à 
le  lui  demander ,  que  ne  le  feroit  un  boulanger  qui  auroit  fourni  du  pain  à  un 
maître  de  penfion ,  &  qui  s^aviferoit  <l'en  demander  le  prix  aux  penfioonaires 
qui  l'ont  mangé. 

Cette  déciiion  doit  avoir  lieu ,  quand  même  la  fenune  auroit  arrêté  les 
parties ,  ou  fait  elle-même  les  emplettes  ;  car  elle  n'eft  cenfée  Êdre  cela  que 
pour  &  au  nom  de  fon  mari  ;  elle  n'eft  pas  cenfée  vouloir  par-là  s'obliger  en 
fon  nom. 

Cela  a  été  jugé  par  Arrêt  du  16  Février  1694^  rapporté  au  cmquieme  tome 
du  Journal  des  Audiences. 

57 j.  Il  en  eft  de  même  de  tous  les  marchés  qu'une  femme  de  marchand  oti 
4^artiun  ait  pour  le  conunerce  de  fon  mari  :  elle  eft  cenfée  les  aire  pour  fon 
mari ,  fans  vouloir  s'obliger  en  fon  nom.  Mais  lorfqu'elle  fait  eUe^meme  un 
commerce  féparé ,  elle  eft  cenfée  s'obliger  en  fon  nom  pour  tout  ce  qiù  eft 
relatif  à  ce  commerce.  C'eft  pourquoi ,  en  renonçant  à  la  communauté ,  elle  eft 
tenue  de  ces  dettes  envers  les  créanciers  avec  qui  elle  a  contraûé  ;  fàuf  fon  re- 
cours contre  les  héritiers  de  fon  mari ,  qui  l'en  doivent  acquitter. 

576.  La  femme  qui  renonce  à  la  communauté  >  doit  auffi  être  acquittée  entiè- 
rement par  la  fucceflion  de  fon  mari^  des  firais  de  l'inventaire  ^  quoique  Êdt  à 
la  requête  de  ladite  fenune.  Lebtun  lui  en  ait  porter  moitié  ;  mais  je  crois  que 
c'eft  une  erreur.  Ces  firais  font  ime  charge  privilégiée  des  biens  de  la  commt»- 
nauté ,  qu'il  étoit  nécefTaire  de  conftater  par  un  inventaire  :  ils  doivent  par  coo- 
féquent  être  acquittés  fur  lefdits  biens,  &  non  par  la  veuve;  (£e  même  aue  dans 
le  cas  d'une  fucceffion  bénéficiaire  y  les  fbis  d'inventaire  fe  paient  fur  les  biens 
de  la  fucceflion  9  &  non  par  l'héritier  bénéficiaire.  Lebrun  tire  argument  pour 
fon  opinion  9  de  l'article  107  de  la  Coutume  de  Troyes,  qui  dit  <fitUfuryi» 
vont  paiera  la  moitié  des  frais  dudit  inventaire.  La  répocïe  eft,  que  cet  article 
iuppofe  le  cas  d'acceptation  comme  le  plus  commun. 
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ArticleIIL  ^ 

Du  cas  auquel  la  femme  laijfe  plujîeurs  héritiers  ,   dont  les  uns 
acceptent  la  communauté  y  Ù  les  autres  y  renoncent. 

577.  Le  droit  qu'a  la  femme  d*avoîr  moitié  dans  les  biens  dont  la  commu- 
nauté (e  trouve  compofée  lors  de  fa  diiTolution,  eil ,  fuivant  les  principes  que 
nous  avons  établis  en  notre  Traité  des  Obligations,  n.  z88^  un  droit  divifible  , 

Euifqu'il  a  pour  objet  quelque  chofe  de  divifible  ;  cette  moitié  dans  lefdits 
iens  9  qui  rait  Tobjet  de  ce  droit ,  étant  9  ainfi  que  lefdits  biens ,  quelque  chofe 
de  divifible. 

De  là  il  fuît ,  fiiivant  les  mêmes  principes ,  que  lorfque  la  femme  laifle  plu* 
fieurs  héritiers ,  ce  droit  qu'a  la  femme  d  avoir  moitié  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté, fe  divife  de  plein  droit,  de  même  que  tous  les  autres  droits  divifibles 
de  la  fuccefiion,  entre  fes  héritiers,  lefquels  y  fuccedent  chacim  pour  leur  part 
héréditaire.  Par  exemple ,  fi  la  femme  laide  quatre  héritiers ,  chacun  de  fes 
héritiers  fuccédera  pour  un  quart  à  la  part  de  la  femme ,  &  aura  un  quart  ea 
la  moitié  des  biens  de  la  communauté. 

578.  Cela  eflfans  difficulté  lorfque  tous  les  héritiers  acceptent  la  commu- 
nauté ;  mais  fi  trois  defdits  héritiers  renoncent  à  la  communauté ,  &  qu'un  feul 
l'accepte,  cet  acceptant  aura-t-il  en  entier  la  moitié  de  la  femme  dans  les  biens, 
de  la  communauté ,  ou  n'aura-t-il  que  fon  quart  de  ladite  moitié  ? 

Lebrun  décide  qu'il  aura  la  moitié  en  entier.  Cette  décifion  me  paroit  con-* 
traire  aux  premiers  principes.  Ces  trois  héritiers  de  la  femme  ont  bien  renoncé 
à  la  communauté  pour  la  part  qu'ils  y  avoient  ;  mais  ils  n'ont  pas  renoncé  à 
la  fucceffion  de  la  femme.  Celui  qui  a  accepté  la  communauté ,  n'eft  toujours  » 
nonobflant  cette  renonciation  de  fes  cohéritiers ,  héritier  de  la  femme  que  pour 
un  quart  ;  &  par  conféquent  il  n'efl  fucceiTeur  aux  droits  de  la  femme  que 
pour  un  quart  ;  &  par  conféquent  il  ne  peut  fuccéder  que  pour  un  quart  au 
droit  de  la  femme  dans  les  biens  de  la  communauté ,  de  même  qu'à  tous  les 
autres  droits  de  la  fucceffion. 

Ce  n'efl  donc  point  à  lui  que  doivent  accroître  les  parts  auxquelles  fes  cohé^ 
jritiers  ont  renoncé  :  elles  doivent  ^  par  leur  renonciation ,  demeurer  au  marif 
Jure  non  durtfcmdi ,  par  la  même  raiion  que  la  part  de  la  femme  feroit  demeu» 
rée  en  entier  au  mari ,  fi  la  femme  ou  tous  les  héritiers  de  la  femme  avoient 
renoncé  à  la  communauté. 

Chacun  des  quatre  héritiers  de  la  femme ,  qui  a  fuccédé  pour  fon  quart  aa 
droit  de  la  femme,  aux  biens  de  la  communauté ,  a  pour  fon  quart  le  même  droit 
que  la  femme.  Par  conféquent ,  de  même  que  la  femme ,  fi  elle  eût  furvécu , 
n'eût  pu  renoncer  à  la  communauté,  pour  fe  décharger  des  dettes,  qu'en  laifTant 
aux  héritiers  de  fon  mari  tout  fon  droit  dans  les  biens  de  la  communauté  ^  de 
Blême  chacun  de  fes  héritiers  ne  peut  renoncer  à  la  communauté  qu'm  laifiiant  au 
mari  le  droit  auqtiel  il  a  fuccédé  à  la  femme  dans  les  biens  de  la  communauté, 
pour-  la  part  qu'il  y  a. 

n  réfillte  de  tout  ceci  ^  que  dans  l'eipece  propofée^  lorfque  la  femme  4  laiiTé 
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quatre  héritiers ,  dont  trois  ont  renoncé  à  la  communauté ,  &  un  feul  Ta  accep* 
tée,  celui  qui  Ta  acceptée,  ne  doit  avoir  que  fon  quart  en  la  moitié  5  &  le  mari 
doit  avoir  le  furplus  ;  fijavoir ,  la  moitié  de  fon  chef,  &  les.  trois  ouarts  dans. 
Vautre  moitiér,  qui  font  les  portions  auxquelles  tes  trois  autres  héritiers  ont 
renoncé. 

On  ne  peut  tirer  aucun  argument  du  droit  d'accroiffement  qui  a  lieu  entre  les 
légataires  d'une  même  chbfe,  pour  Faccroiflement  des  parts  des  héritiers  de  la 
femme  qui  ont  renoncé  à  la  communauté ,  à  celle  de  celui  qui  l'a  acceptée.. 
Le  droit  d'accroiffement  qui  a  lieu  entre  les  légataires  y  n  a  lieu  qu'entre 
ceux  qui  font  conjunBi  rc ,  foit  qu'ils  foient  conjunSi  rc  &  vttéis ,.  foit  qu'ils  le 
fbient  re  tantàm;  c'eA-à-dire ,  entre  ceux  à  chacun  defquels  le  teâateur  a  légué 
la  chofe  entière,  de  manière  qu'il  n'y  eut  que  leur  conciurence  qui  dût  partagée 
entre  eux  la  chofe  léguée. 

'  Lorfque  l'un  de  ces  légataires  conjoints  prédécede ,  ou  répudie  le  fegs  ;  la- 
part  qu'il  eût  eue  dansTle  legs,  s'il  l'eût  accepté,  doit  accroître, ou  plutôt  ne 
pas  décroître  à  celui  qui  l'a  accepté ,  parce  qu'il  eft  légataire  de  la  chofe  entière. 
Sa  qu'il  n'y  avoit  conféquemment  que  la  concurrence  de.  fba  colégataitê  qui  a 
nenoncé ,  qui  eût  pu  le  priver  d'une  part  de  la  chofe«. 

Mais  lorfque  le  teftateur  a  affigné  à  chacun  de  ks.  légataires  nnepart  dans  la: 
chofe  qu'il  leur  a  léguée  ,  iqiioique  par  une  même  phrafe  ;.  conune  lorsqu'il  a  cet,. 
Je  lègue  à  Titius  &  à  Caïus  une  telle  chofe  par  égales  portions,  exaçuispar^ 
tibus  ;  ces  légataires  font  conjuncti  verbis  tantàm ,  qui  ab  inuio  partes  babent; 
&  il  n'y  a  pas  lieu  entre  eux  au  droit  d'accroiflement,.à  moins  que  le  tefiateur 
ne  s'en  foit  expliqué..  C'eft  pourquoi ,  li  l'un  d'eux  répudie  le  legs,  celui  qui 
à  accepté,  n'aura  que  la  moitié  qui  lui  a  été  afiignée  dans,  la  chofe  léguée,  {àns> 
pouvoir  prétendre  l'accroiffi^ment  de  la  part  de  celui  qui  a  répudié  ;  car  ik 
n'eft  lég^aire  que  de  fa  moitiés  C'eft  ce  qui  efl  décidé  eu  la  Loi  1,1,^  de  ufi^r^ 
accr.  C'e(l  ce  que  dit  Cujas  y  odL.  16  ,  fi.  Je  Lc&.  i^.. 
t  En  faifant  l'application  de  ces  principes  aux  héritiers  d'une  femme,  qui  ontr 
fiiccédé  à  fon  droit  de  communauté,  &  dont  l'un  a  accepté  la  communauté ,  &: 
fes  autres  y  ont  renoncé.,  il  eft  évident  que  ces  héritiers  ne  peuvent  être  com- 
parés à  ces  légataires ,  qui  font  conJunSi  rc  ,,&  entre  lefquels  il  y  a  lieu  au.drcût 
dl^ccooiflbmèht  :  au  contraire,. ils  reflêmblent  à  ceux  qui  ai  inino partes  kabau^ 
Çes^  héritiers,  de  même  que  ces  légataires ,.  ^ i/ziiio  parus  habuerunfi  ils. n'ont 
chacun  fuccédé  que  pour  leur  part  aU;  droit  de  la  femme  à  la  communauté  i 
d'où  il  fuit  que  de  même  qu'il  n'y  a  pas  lieu  au  droit  d'accroiffement  entre  ces^ 
légataires ,  qui  ne  font  point  conjunBi  rcy&c  qui  au.  contraire ,  ab  initio partez 
tâentry  il  ne  doit  pas  non  plus  y  avoir  lieu  au  droit,  d'accroiflîîmeiit  entre 
ces  héritiers. 

f79..  Paflbns  à  une  autre  queftion*.  En  retenant  TeTpece  de  quatre  enân» 
héritiers,  de  leur  mère ,  dont  un  accepte  la  communauté^  de'  les  trois  autres  y- 
renoncent  :  ii  par  le  contrat:  de  mariage ,  la  reprife*  de  l'apport  de  la  femme 
avoit  été  ûîputée  au  profit  des  enfens ,  ea  cas  de  renonciation  ;  pour  quelle 
part  chacun  des  enfans.  qui  ont  renoncé  à  la  communauté  ,.aura»tMl  la  reprife 
de  cet  apport ,  &  par  qui  la  reprife  de  cet  apport  leur  eft-^elle  due  ?  Le  <iroit 
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cTivifibfe  àe  ùl  iucceffion ,  diacun  des  quatre  enfào$  y  a  fiiccédid  pbitr  fa  parlt 
héréditaire ,  c'eft-^dire ,  pour  wi  quart  u  d'où  il  fuit  que  chacun  des  trois  qui 
ont  renoncé,  ne  peut  exercer  cette  reprife.que  pour  un  quart,  A  Tégard  du* 
quart  qcre  celui  qui  a  accepté  la  communauté  »  auroit^  eu ,.  s'il  eût  pareillement 
renoncé,  il  en  a  fait  confufron  ps^r  ion  acceptatioû  de  la  communauté  ,  Ô6,  ce 
qitarr  de  Tapport  eH  demeuré  confondu  dans  les  biens^de  la  communauté. 

Cela  eu  fans  difficulté.^  Il  y  en  a  plus  fur  la  queiUon  de  fçavoir  par  qui  eft 
due  cette  reprit.  L'enfant  qui  a  accepté  la  communauté,  efl-il  tenu  d'y  con-^ 
tvibuer  pour  le  quart ,.  en  la  moitié  qu'il  a  dans  les  iùens  de  la  communauté  î 
Ou  le  mari  eil-il  feul  tenu  d'acquitter  cette  reprife  envers  les  trois  enfens  qui 
ont  renoncé  ?  Pour  y  Êiire  contribuer  l'enfant  qui  a  accepté ,  on  dira  que  l'ap-' 
port  de  la  femme  étant  entré  dans  la  communauté  ^  la  reprife  de  cet  apport  efi 
Une  dette  de  la  communauté ,  dont  Tenfant  acceptant  doit  être  tenu ,  de  même 
que  de  toutes  les  autres  dettes:  de  la.  communauté  ,.  pour  la  part  qu'il  a  dans  la» 
communauté- 

On  dira  enccxre  que  fa  reprife  de  Rapport ,  de  même  que  les  autres  f eprifes ,, 
s^exerce  fur  la  mafle  des  biens  de  la  communauté ,  laquelle  étant  par-là  dimi- 
nuée ,  la  part  que  Ten&nt  acceptant  a  dans  cette  maffe ,  fe  trouve  diminuée  à 
proportion  ;  &  l'enÊnt ,.  par  ce  nKxyen*,  contribue  à  cette  reprife  pour  fa  part^ 
Nonobflant  ces  raifoiîs ,  )e  penfe  qu'on  doit  décider  que  le  mari  doit  payer 
feul  aux  ttois  renonçans  la  part  que  chacun  d'eux  a  dans  l'apport  de  la  femme  ^ 
fans  que  l'enfant  acceptant  foit  tenu  d'y  contribuer;  &  qu'en  conféquence  1» 
i^prife  ne  doit  pas  en  être  faite  en  ce  cas  fur  la  mafTe  des*  biens  de  la  commu^* 
nauté.  La  ratfoa  eft ,  que  Tenant  qui  renonce,  pour  fa  part  à  la  communauté  ^ 
&  demande  pour  fa  part  l'apport,  de  fa  mère ,  tabandonne  au  'mari  l'apport  qu'il 
a  dans  ta  communauté ,  pour  la  part  qu'il  a  dans  Tapport  de  fâ  mère  ^  èb  laquelle 
'A  fe  tient  i  cette  part  de  i'a^ort  de  fa  mère  e&  lepKx  de  Tabandon^qu'il  fait  am 
mari-dè  fa  part  e|^  la  commimauté.  Or  le  mari  profitant  feul  de  l'abandon*  de 
éette  part,  qui  demeure. pardevers  hxi yjurc  non*  Jecrefundi ^ comme^  noii^  l'avons» 
Ta  fuprâ ,  n.  4^0,  c'efl:lui  feul  qui  doit  être  tenu  du  prix  de  cet  abandon. 
'  580.  PafTons  à  préfent  au  cas  auquel  la  femme  a  laifle  des^  héritiers  à-  difFé-^- 
rentes  efpec3es  de  biens  ;  l'un  à  fes.  meubles  6c  acquêts ,  l'autre  k  fes  propres.^ 
d'une  certaine  ligne.  La  part  des  dettes  de  la  communauté ,.  dont  la  fucceÂiom 
de  la  femme  eft  tenue  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté,  devant  être  en  ce. 
cas  fupportée  tant  par  l'héritier  aux  propres ,.  que  par  l'héritier  aux  meubles  6& 
acquets,à;proportion  dece  que  chacun  a  dans  l'aâif  de  la  fucceffion ,,  quoique 
l'héritier  aux  propres  ne  âiccedeàrien  des^  chofês  qui  compofent  lacommu-> 
nauté;  il  s'enâùt  que  ces  héritiers  ont  des  intérêts  oppofés ,  par  rapport  au  parti: 
de  l'acceptation' de  la  communauté ,  &  à  celui  de  la  renonciation  à  la  commu** 
nauté.  L'héritier  aux  propres*,  qui ,  en;  cas>  d'acceptation  de  la  communauté ,  ne: 
&iccede  à  rien  de  ce  qui  en  compofe  l'aftif,  &  porte  néanmoins  fa  part  des* 
dettes  dé  ladite  communauté ,  a  intérêt,  d'y  renoncer ,,  quelque  avantageufe  que. 
foit  en  elle-même  la  communauté,  t  pourra-t-il,  au  préjudice  de  l'héritier  aux. 
meubles  &  acquêts ,  renoncer  à  une  communauté  qui  eft  en  elle-même  avan*^ 
tageufe ,  &  par  ce  moyen  fe  décharger  de  la  part  des  dettes.  qu!il  en  doit  ia^ 
foster^.  qu'il  fer^  i^tomber  fur.  l'autre,  héritier  ï 
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Viu  verfâ ,  rhéritîer  aux  meubles  &c  acquêts  peut  quelquefois  avoir  intérêt 
d'accepter  une  comiDunauté  onéreufe ,  parce  qu'en  fuccédant  feul  à  tout  ce  qui 
en  compofe  Taâîf ,  il  fe  décharge  d'une  partie  du  paffif  fur  l'héritier  aux  pro- 
près  :  pourra-t*ii  ^  au  préjudice  de  l'héritier  aux  propres,  accepter  une  com* 
munauté  qui  en  elle-même  eft  plus  onéreufe  que  profitable  ? 

Vaflin ,  fur  la  Coutume  de  la  Rochelle ,  prétend,  d après  Lebrun  qu'il  cite, 
que  l'héritier  aux  meubles  &  acquêts  peut  accepter  la  communauté ,  quoique 
manifeftement  mauvaife,au  préjudice  de  Théritier  aux  propres,  qu'il  fera  con- 
tribuer à  la  part  des  dettes  de  la  communauté ,  dont  la  fucceffion  de  la  femme 
eft  chargée.  Il  fe  fonde  fur  ce  que  l'article  %  19  de  la  Coutume  déférant  la  moitié 
de  la  communauté  aux  héritiers,  il  a  (  dit-il  )  cette  part  de  fon  chef;  d'oîi  il 
conclut  qu'il  peut  à  fon  gré  l'accepter ,  fans  que  l'héritier  aux  propres  puifie 
critiquer  fon  acceptation  ;  &  que  ce  n'eft  pas  le  cas  d'entrer  dans  Texamen  du 
quid  utilius^  &  de  ce  qu'auroit  dû  faire  la  défunte ,  puifque  ce  n'eu  pas  du  chef. 
de  la  défunte,  ^ais  de  fon  propre  chtf  qu'il  l'accepte.  Cette  opinion  me  paroît 
injufle ,  &  fondée  fur  un  faux  principe.  II  eft  faux  que  l'héritier  aux  meubles  & 
acquêts  ait  de  fon  chef  la  part  des  biens  de  la  communauté.  Il  a  cette  part 
comme  héritier  de  la  femme  ,  comme  repréientant  la  perfonne  de  la  femme  ,  & 
comme  trouvant  dans  la  fucceffion  de  la  femme  le  droit  d'accepter  cette  part 
des  biens  de  la  communauté.  S'il  ne  l'avoit  pas  de  cette  manière ,  s'il  l'avoit 
de  fon  chef,  comme  le  prétend  Vaflin ,  il  s'enfuivroit  qu'il  feroit  tenu  feul 
de  toutes  les  dettes  de  la  communauté ,  dont  cette  part  des  biens  de  la  commu^ 
nauté  eft  chargée ,  &  qu'il  ne  pourroit  y  feire  contribuer  en  rien  l'héritier 
anx  propres,  ce  droit  d'accepter  ou  de  répudier  la  communauté,  efl  donc 
un  droit  de  la  fucceffion  de  la  femme ,  qui  n'eft  -  qu'une  feule  &  unique  fuc* 
ceffîon ,  quoique  la  Loi  y  appelle  pluiieurs  perfonnes  auxquelles  elle  en  diftri- 
bue  l'aâif  &  le  pafiif.  Ce  droit  intérefle  différemment  l'héritier  aux  meubles 
8c  acquêts,  qui  a  intérêt  à  l'acceptation,  devant  fuccéder  ^  l'aâif,  &  rh&- 
ritier  aux  propres ,  qui  ne  peut  fuccéder  qu'au  paftif.  Ce  choix  intéreflànt 
différemment  les  différens  héritiers ,  ne  doit  pas  fe  faire  fuivant  l'intérêt  par*^ 
ticulier  ni  de  l'un  ni  de  l'autre  des  héritiers ,  mais  fuivant  l'intérêt  général  de 
la  fucceffion.  Les  diffiérens  héritiers  repréfentant  tous  enfemble  la  perfonne  de- 
la  femme,  doivent  fiiire  pour  elle  le  choix  qu'elle  ne  peut  plus  '&ire  par 
elle-même ,  mais  qu'elle  a  intérêt  de  &ire ,  en  la  confidérant  conuse  fe  furr 
vivant  à  elle-même  par  fa  fucceffion. 

n  faut  donc ,  pour  ce  choix ,  entrer  dans  l'examen  du  quid  utUms;  c'eft-àrdire 
qu'il  faut  examiner,  non  l'intérêt  particulier  de  l'un  ou  de  l'autre  des  héritiers  de 
la  femme,  mais  l'intérêt  général  de  fa  fucceffion.  Si,  par  cet  examen,  il  paroît 
que  la  communauté  eft  en  elle-même  avantageufe,  &  qu'il  eft ,  en  conféquence^ 
de  l'intérêt  général  de  la  fucceffion  de  la  femme  de  l'accepter ,  on  doit  en  ce 
cas  aire  prévaloir  le  parti  de  l'acceptation  ;  &  l'héritier  aux  propres  n'eft  pas 
recevable  à  fe  décharger  de  la  part  qu'il  doit  fupporter  dans  le  paffif  de  la  com- 
munauté ,  en  déclarant  qu'il  y  renonce.  Au  contraire ,  s'il  m  trouvé  que  la 
communauté  eft  en  elle-même  plus  onéreufe  que  pro&able ,  &  qu'en  confé« 
quençe  il  eft  de  l'intérêt  général  de  la  fucceffion  de  la  femme  d'y  renoncer, 
on  doit  en  ce  cas  &ire  prévaloir  le  parti  de  la  renonciation  >  &  l'héritier  aux 
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meubles  &  acquêts  ne  peut  pas  y  en  acceptant  cette  communauté ,  £dre  rien 
fupporter  du  paffif  de  cette  communauté  à  Théritier  aux  propres. 

Quelquefois  c'efl  rhéritier  aux  propres  de  la  femme ,  qui  a  intérêt  à  Taccep- 
lation  de  b  communauté  »  comme  dans  le  cas  où  elle  fe  trouveroit  prefque  en- 
tièrement compofée  de  propres  de  la  ligne  de  cet  héritier ,  que  la  femme  y  auroit 
ameublis.  Si ,  en  ce  cas,  l'héritier  aux  propres  vouloit  accepter  la  communauté, 
pour  fucoéder  à  ces  propres  ameublis ,  6c  que  Théritier  aux  meubles  &  acquêts 
voulût  y  renoncer,  il  Êiudroit  entrer  dans  l'examen  du  quid  tuîlius ,  comme  dans 
lefpece  {)récédente  ;  &  fi  la  communauté  étoit  trouvée  être  en  elle  -  même 
avantageufe ,  l'héritier  aux  meubles  &  acquêts  ne  pourroit  pas ,  en  déclarant 
qu'il  y  renonce ,  fe  décharger  de  la  part  qu  il  doit  fupporter  dans  le  paâif  de 
cette  communauté.  Au  contraire ,  fi  elle  eft  trouvée  être  plus  onéreufe  que  pro- 
fitable ,  l'héritier  aux  propres ,  qui  l'a  acceptée ,  ne  pourra  rien  faire  fupporter 
du  paffif  de  cette  communauté  à  l'héritier  aux  nieubles  &  acquêts  qui  y 
renonce. 

581.  Lorfque  la  femme  a  laiffé  pour  fuccefieur  un  héritier  qui  fe  tient  aux 
quatre  quints  des  propres ,  &  un  légataire  univerfel ,  dans  le  legs  duquel  tombe 
tout  laâif  de  la  communauté ,  pour  la  part  qu'v  avoit  la  femme  ;  u  l'héritier 
avoit  renoncé  à  la  communauté  avant  que  de  faifir  le  légataire  univerfel  de  fon 
legs  ,  il  Êiudroit  en  ce  cas  entrer  dans  l'examen  du  qmd  utUias,  Si ,  par  cet  exa- 
men ,  la  communauté  fe  trouvoit  être  en  elle-même  avantageufe ,  en  ce  cas  le 
légataire  univerfel ,  nonobflant  la  renonciation  à  la  communauté ,  fidte  par 
l'héritier ,  qui  n'a  pu  la  fidre  à  fon  préjudice ,  feroit  reçu ,  en  fa  qualité  de 
légataire  univerfel ,  à  accepter  la  communauté ,  &  à  fidre  fiq)porter  à  lliéri- 
rier  ^  qui  s'efi  tenu  aux  quatre  quints  des  propres ,  la  part  qu'il  doit  fupporter 
du  pamf  de  la  communauté.  Au  contraire ,  fi  la  communauté  étoit  trouvée  êtce 
plus  onéreufe  que  profitable ,  le  légataire  ^  en  l'acceptant ,  ne  pourroit  rien 
&ire  porter  du  pamf  à  fhéritier. 
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QUATRIEME  PARTIE. 

D4  Id  Liquidation  &  du  Partage  qui  Jbnt  à  fair€  aprèi 

la  diffolution  de  Ig.  Communauté. 

MO  us  traiterons  dans  un  premier  Chapitre ,  des  différentes  créances  dé 
chacun  des  conjoints  contre  la  communauté  9  &  des  différentes  dettes  de 
^  chacun  4er4its  conjoints  envers  elle.  Pans  un  fécond  Chapitre ,  nous  traiterons 
.  dM  partage  à^%  bi^n^  de  la  communauté ,  &  des  aâes  qui  y  font  préalables. 

C  H  A  P  I  T  R  E    P  R  E  M  I  E  R. 

Dts  dxfférentts  Créances  de  chacun  des  Conjoints  contre  la  Corn* 
munauti  i  &  des  différentes  dettes  de  chacun  defdits  Conjotms 
envçrs  la  Communcaité. 

r 

5*8 2.    A  Pr  fes  la  diffolution  de  !a  communauté ,  on  doit  liquider  les  créances 
jnSL  que  chacun  dçs  conjoints  a  contre  la  communauté ,  &  les  dettes  doat 
chacun  des  conjoints  eft  débiteur  envers  la  communauté. 

Cette  liquidation  eft  oéceffaire  en  cas  d*acceptation  de  la  communauté  par  h 
f^me  ou  les  héritiers ,  afin  que  chacun  des  conjoints  (  ou  fes  héritiers^  puiffe» 
au  partage  qui  felfera  des  biens  de  la  communauté ,  exercer  fur  les  biens  de 
la  communauté  la  reprife  de  la  fomme  dont  ilfe  fera  trouvé  créancier  de  la  com- 
munauté 9  déduâion  iàite  de  celle  dont  il  étoit  débiteur  envers  elle  ;  &  <fit 
dans  le  cas  oh  Tun  ou  Tautre  des  conjoints  fe  feroit  trouvé  débiteur  de  quel- 
que fomme  envers  la  communauté  ^  déduôion  faite  de* ce  qui  lui  eft  dû  par  la 
communauté  ^  cette  fomme  dont  il  s'eft  trouvé  redevable  envers  la  commu- 
nauté, lui  foit.,  au  partage,  précomptée  fur  fa  part. 

583.  Pans  le  cas  de  la  renonciation  à  la  communauté  par  la  femme  ou  fes 
héritiers ,  il  eft  inutile  de  ^liquider  les  créances  qu'a  le  mari  contre  la  commu- 
nauté, &  les  dettes  dont  il  eft  débitéiu*  envers  la  communauté  :  car  demeurant^ 
Ear  cette  renonciation,  feul  propriétaire  dçs  biens,  &  feul  tenu  des  dettes  de 
L  communauté ,  il  £ait  confufion  fur  lui  de  tout  ce  qui  lui  eft  dû  par  la  com- 
munauté ,  &  de  tout  ce  qu'il  lui  doit. 

A  regard  de  la  femme ,  il  &ut ,  dans  le  cas  de  renonciation  à  la  commu- 
nauté ,  de  même  que  dans  celui  de  l'acceptation ,  liquider  les  créances  de  la 
femme  contre  la  communauté  ;  car  elle  a ,  pour  fes  créances ,  aôion  contre  le 
mari  ou  ks  héritiers  :  8c  il  faut  pareillement  liquider  les  dettes  dont  elle  eft 
tenue  envers  la  communauté  ;  la  fomme  dont  elle  fe  trouvera  redevable,  devant 
lui  être  déduite  fur  la  reftitution  de  fa  dot* 

'  Nous 
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Nous  parcourrons  dans  une  première  Seûion ,  les  difiërentes  efpeces  de 
créances  que  chacun  des  conjoints  peut  avoir  contre  la  communauté  ;  &  dans 
une  féconde  Seâion ,  les  différentes  efpeces  de  dettes  dont  ils  peuvent  être 
débiteiars  envers  la  communauté. 

Section    première. 

Des  différentes  créances  des  conjoints  contre  la  communauté. 

584.  La  première  efpece  de  créance  que  chacun  des  conjoints  peut  avoir 
contre  la  communauté ,  eft  la  reprife  de  tout  le  mobilier  que  chacun  des  con- 
joints s'eft  j  par  le  contrat  de  mariage ,  réfervé  propre ,  &  qui  eft  entré  dans 
la  communauté,  lors  ou  depuis  le  mariage.  Nous  avons  déjà  parlé  de  cette 
créance ,  fuprà  y  Pan.  1  ^  Chap.  a ,  dans  TArticle  où  nous  avons  traité  de  la 
claufe  de  réalifation. 

La  féconde  efpece  de  créance  de  chacun  des  conjoints  contre  la  commu- 
nauté y  eft  le  remploi  du  prix  de  fes  propres  aliéilés  durant  la  communauté. 
Nous  en  traiterons  en  particulier  dans  le  premier  Article  de  cette  Seûion.  Nous 
parcourrons  dans  un  fécond  Article ,  les  autres  différentes  efpeces  de  créances 
des  conjoints  contre  la  conununauté.  Dans  un  troiiieme ,  nous  obferverons  la 
différence  entre  l'homme  &  la  femme  par  rapport  I  ks  créances.    *    . 

• 

Article     premier. 

Du  remploi  du  prix  des  propres  des  conjpims  ^   aliénés  durant 

la  communauté. 

585.  Lorfque ,  durant  la  communauté ,  Théritage  propre  de  l'un  ou  de  l'autre 
des  conjoints  a  été  aliéné  9  ou  lorfque  la  rent^  propre  de  l'un  d'eux  a  été 
rachetée ,  &  que  la  communauté  en  a  reçu  le  prix  ;  s'il  n'a  pas  été.  &it  remploi 
en  autres  héritages  ou  rentes ,  de  la  manière  dont  il  a  été  èîtfuprà ,  n.  1^8  & 
icfc) ,  celui  des  conjoints  à  qui  l'héritage  ou  la  rente  appartenoit  »  eft  créancier 
de  la  communauté  de  ce  prix. 

Cela  a  toujours  été  fans  difficulté  »  lorfque  par  le  contrat  de  tnarîage  il  avoit 
été  ftipulé  que  chacun  des  conjoints  auroit  remploi  du  prix  de  fes  propres  alié* 
nés  jurant  le  mariage.  A  dé&ut  de  cette  claufe  5  par  le  contrat  de  mariage  ^ 
ou  du  moins  par  l'aliénation ,  le  conjoint  ne  pouvoit  autrefois  prétendre  aucun 
remploi  ni  reprife  du  prix.  Comme  c'étoit  une  voie  ouverte  aux  conjoints  de 
s'avantager ,  la  nouvelle  Coutume  de  Paris ,  pour  empêcher  ces  avantages  indi- 
re&s  qui  en  réfultoient ,  a  accordé  la  reprife  du  prix ,  quoiqu'il  n'y  eût  aucune 
convention.  C¥ft  la  di^ofition  de  l'article  131 ,  où  il  eft  dit  :  «  Si  durant  le 
H  mariage  eft  vendu  aucun  héritage  ou  rente  propre,  appartenante  à  Tun  ou  à 
H^  Tautre  des  conjoints  par  mariage ,  ou  fi  la<Ête  rente  eft  rachetée ,  le  prix  de 
H  IsL  vente  ou  rachat  eft  repris  fur  les  biens  de  la  communauté ,  au  profit  de  celui 
>»  à  qui  appartenoit  l'héritage  ou  rente ,  encore  qu'en  vendant  n'eût  été  convenu 
H  dut  remplor  ou  récompenle  ,  &  qu'il  n'y  ait  eu  aucune  déclaration  fur  ce  fiiite  ». 
Tome  III.  Ddddd 
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Cet  article  a  été  inféré, dans  la  .G>utuine  d'Orléans ,  art.  /91. 


convenue  par  le  contrat  de  mariage  ou  par  1  aliénation^ mais  depuis, cette  dupo^ 
fition  de  la  Coutume  de  Paris  a  été  étendue  à  toutes  Us  Coutumes.  C'efi  ce  qui 
paroit  par  les  Arrêts  rapportés  par  Brodeau  fur  Louet ,  Uttn  R ,  ch.y>. 

QttM^  difpofition  de  la  Coutume  de  Paris  eft  principalement  fondée  fur  ce 
priAcipe ,  qu'il  n'eft  pas  permis  à  l'im  des  conjoints  par  mariage  d'avantager 
l'autre  à  i^s  dépens  durant  le  mariage. 

De  là  il  fuit  que  l'un  des  conjoints  ne  peut ,  à  fes  dépens,  avantager  la  com- 
'  munauté  durant  le  mariage  ;  car  en  avantageant  fa  communauté ,  il  avantage 
fautre  conjoint  pour  la  part  que  l'autre  conjoint  doit  avoir  dans  Tes  biens  de 
là  communauté ,  lors  de  fa  cTiflolution. 

De  là  il  fuit  que  lorfque  le  propre  de  Fun  des  conjoints  a  été  aliéné  durant 
la  communauté ,  il  doit ,  lors  de  la  diflblution  de  la  communauté ,  avoir  ta 
'  reprife  fur  les  biens  de  la  communauté ,  de  tout  ce  qui  eft  parvenu  à  la  corn- 
•  munauté  par  l'aliénation  de  ce  propre  ;  autrement  il  auroit  avantagé  fe  com- 
munauté à  {^s  dépens. 

Quoique  la  difpofition  de  Tartîcîe  13 1  de  la  Coutume  de  Paris  ait  été  prin- 
dpalemeni  feite  pour  empêcher  les  avantages  indireûs  entre  mari  &  femme  ^ 
elle  a  néannioins  été  étendue  même  aux  Coutumes  qui  leur  permettent  de 
s'avantager.  Il  a  paru  qu'il  y  auroit  de  l'inconvénient  de  permetfre ,  dans  ces- 
Coutumes ,  des  avantages  qui  ne  feroient  pas  Teffet  (Tune  volonté  exprefle  des» 
parties.  ^    ^  »^ 

Les  principes  que  noù5' Avons  expofes ,  fervent  à  la  décîfion  de  tout  ce  qui 
fera  la  matière  de  ce  que  nous  allons  traiter  dans  cinq  Paragraphes  :  i*^.  En  quoi 
confifle  la  reprife ,  lorfque  l'héritage  propre  de  Tun  des  conjoints  a  été  vendu 
durant  la  communauté:  i*.  Quelles  efpeces  d'alîénarions  d'un  héritage  ou  autre 
:  droit  inunobilier  propre  de  l'un  des  conjoints  ,  donnent  lieu  à  la  reprife  ;  & 
en  quoi  confifte-t-elle  dans  chacune  defdites  efpeces  d^aliénations.  Dans  ua 
troiueme  ,  nous  verrons  fi  la  vente  d'un  ofEce  de  la  Maifon  du  Roi,  dont  le 
mari  étoit  pourvu  avant  le  mariage,  donne  lieu  au  remp^'/.  Dans  un  quatrième, 
nous  rapporterons  un  cas  auquel  il  y  a  lieu  à  la  reprife  du  prix  d'héritages 
aliénés  avant  que  la  communauté  ait  commencé.  Dans  un  cinquième ,  nous 
'  verrons  fi  le  mari  efl  tenu  du  remploi  du  prix  des  héritages  de  la  femme  alié- 
nés depuis  la  féparation. 

S-    I- 

En  quoi  conjîjie  la  reprife^  lorfque  C héritage  propre  Je  tun  des  con^ 

.  joints  a  éU  vendu  durant  la  communauté. 

586.  Suivant  nos  principes ,  que  la  reprife  efî  due  de  ce  qui  efl  parvenu  S 
la  communauté  par  Taliénaf ion  du  propre  du  conjoint ,  cette  reprife  ne  doit 
être  ni  du  prix  auquel  ce  propre  a  été  eftîmé  par  le  contrat  de  mariage ,  ni  de 

celui  qu'il  valoit  lors  de  raliénatîon  ^  mais  préçifément  de  celui  pour  lequel  ii 
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t  été  vendu ,  quand  même  il<  auroit  été  vendu  au-deffous  ou  au-deffus  de  ce 
^'11  valoit  C'eft  ce  qui  eft  décidé  par  Tarticle  132  de  la  Coutume  de  Paris  , 
ci-dèflus  rapporté ,  qui  porte  :  Si  durant  le  mariage  ,  ejl  vendu  aucun  héritage 

propre  ,  .  .  ..  LE  PRIX  DE  LA  VENTE  EST  REPRIS. 

f  87.  Suivant  les  mêmes  principes  ,  ces  termes  de  la  Coutume ,  le  prix  de  la 
^enu ,  doivent  s'entendre  non-feulement  du  prix  principal ,  mais  de  tout  ce  qui 
eft  acceflbire  de  ce  prix  ,  &  dont  la  communauté  a  profité  ;  comme  de  ce  qui 
a  été  reçu  pour  pot-de-vin  ,  pour  épingles ,  ou  fous  quelque  autre  dénomina- 
tion que  ce  foit,  foit  en  argent ,  foit  en  effets  mobiliers. 

Par  exemple ,  fi  j'ai  vendu  mon  héritage  propre  durant  la  communauté  avec 
ma  femme ,  &  que  l'acheteur  ait  donné  pour  épingles  à  ma  femme  une  belle 
tobe  9  je  dois  avoir  la  reprife  y  non-feulement  de  la  fomme  qui  a  fait  le  prix 
principal  de  la  vente  de  mon  propre  ^  mais  encore  de  la  fomme  que  valoit  cette 
robe  qui  a  été  donnée  à  ma  femme  pour  épingles  ;  car  cette  robe  faifoit  partie 
du  prix  de  la  vente  de  mon  propre ,  &  ma  communauté  en  a  profité. 

58S.  Par  la  même  raifon ,  on  doit  comprendre  dans  le  prix  de  la  vente  donti^ 
la  reprife  eft  due ,  celui  des  charges  appréciables  à  prix  d'argent  y  qui  ont  été 
iinpofëes  â  l'acheteur ,  &  dont  la  communauté  a  profité. 

Par  exemple ,  fi  un  Rafiîneur  a ,  du^nt  fa  communauté^  vendu  fon  héritage 
propre  à  Pierre  pour  une  certaine  f6mme,  &  à  la  charge  que  Pierre  le  fervi- 
rbit  gratuitement  5  en  qualité  de  contre-maître ,  pendant  trois  ins ,  la  charge  de 
ce  fervice  impofee  à  Pierre  eft  une  charge  appréciable  à  prix  d'ai^gent ,  6c  dont 
là  coimnunauté  a  profité ,  puifqu'elle  a  été  déchargée  pendant  ce  temps  de  trois 
ans  y  des  appointemens  qu'il  eût  f^llu  donner  à  un  contre-maître»  Le  Raffiheur 
doit  donc  avoir  la  reprife  du  prix  de  cette  charge  ^  c'eft-à-dire ,  de  la  fomme  à 
laquelle  auroient  monté  les  appointemens  des  trois  années  dont  la  communauté 
a  été  déchargée. 

Par  la  même  raifon  le  conjoint  doit  avoir  la  reprife  du  prix  des  charges  qu'il 
a  împofées  fur  fon  héritage  propre  en  l'aliénant  y  lorfque  c'eft  la  communauté 


mera  valoir  ce  droit  de  fervitude  dont  la  communauté  profite  aux  dépens  de  ce 
conjoint  j  qui  eût  vendu  fa  maifon  plus  cher ,  s'il  l'eût  vendue  fans  cette  charge. 

5  89.  La  communauté  ne  doit  les  intérêts  du  prix  de  la  vente  de  l'héritage 
propre  de  l'un  des  conjoints  qu'elle  a  reçu,  que  du  jour  de  la  diflblution  de  la 
communauté.  Elle  n'en  doit  point  pour  tout  le  temps  qui  a  couru  depuis  qu'elle 
a  reçu  ce  prix ,  jufqu'au  temps  de  la  difiblution*  de  la  communauté-;  car  ils  lui 
tiennent  Ueu  des  fi-uits  de  l'héritage  qu'elle  eut  eus ,  fi  l'héritage  n'eût  pas  été 
vendu. 

5  90.  Lorfque  l'héritage  a  été  vendu  ppur  un  feul  prix  avec  les  fruits  pen* 
dans  ;  fi  la  communauté  a  duré  au-delà  du  ^emps  de  la  récolte  de  ces  fi-uits ,  on 
doit  déduire  fur  ce  prix  celui  des  fruits 'pendans  :  car  la  communauté  ne  profite 
pas  du  prix  defdits  fruits  ,  lefquels  lui  auroient  appartenu,  s'ils  n'euffent  pas  été 
vendus  ;  elle  ne  profite  que  du  furplus  :  elle  ne  doit  donc  la  reprife  que  du 
iîirplus. 

Dddddij 
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Par  la  même  raifon ,  lorfque  Tun  des  conjoints  a  vendu  durant  la  côttathu*» 
nauté  fon  héritage  propre ,  pour  un  certain  prix ,  que  Tacheteur,  qui  entreront 
en  jouiflance  du  jour,  du  contrat ,  ne  paieroit  néanmoins  qu'au  bout  de  trois 
ans  y  fans  intérêts  ;  fi  la  communauté  a  duré  jufques  &  au-delà  des  trois  ans  ,  le 
conjoint  ne  peut  prétendre  la  reprife  de  ce  prix  que  fous  la  déduâion  de  celui 
des  trois  années  de  jouiflance  qui  auroient  appartenu  à  la  communauté  y  &  qui 
eft  entré  dans  ce  prix. 

591.  Contra  y  via  verfdy  fi  Tun  des  conjoints  a  vendu  ducant  la  communauté 
fon  héritage  propre ,  pour  un  certain  prix ,  payé  comptant  lors  du  contrat ,  & 
à  la  charge  néanmoins  que  l'acheteur  n'entreroit  en  jmiifiance  qu'au  bout  de 
trois  ans  ;  fi  la  communauté  a  duré  jufqu'à  ce  temps ,  ce  conjoint  doit  av<Mr 
la  reprife  non-feulement  du  prix  porté  au  contrat ,:  mais  de  ce  que  l^éritage 
auroit  été  vendu  de  plus ,  fans  la  réferve  de  ces  trois  années  de  jouifl^ce , 
réferve  qui  en  a  di'ninué  le  prix  :  autrement  ce  feroit  une  perte  que  fetoit  ce 
conjoint ,  d<^t  la  communauté  profiteroit ,  qui  pendant  ces  trois  ans  a  eu  tout 
à-4a-fois  &  la  jouiffance  de  l'héritage ,  &  la  jouifiance  du  prix* 

591.  Lorfque  c'eft  un  droit  d'ufufruit  ou  de  rente  viagère  propre  de  Pun 
des  conjoints  y  qui  a  été  vendu  durant  la  communauté  pour  le  prix  cPuiie  cer** 
taine  fomme  d'argent  payée  comptant  y  le  conjoint  ne  doit  avoir  la  reprife  de 
cette  fomme  que  fous  la  déduâion  de  ^ce  dont  la  communauté  auroit  profité 
des  revenus  de  cet  ufufiiiit ,  ou  dfes  arrérages  de  cette  rente^  pendant  tout  le 
temps  couru  depuis  la  vente  qui  en  a  été  raite ,  jufqu'à  celui  de  la  diflblutioa 
de  communauté ,  au-delà  des  intérêts  de  la  fomme  reçue  pour  le  prix  :  car 
la  communauté  n'a  profité  de  la  fomme  reçue  pour  ce  prix ,  que  fous  cette 
déduâion* 

Par  exemple ,  je  fuppofe  qu'un  droit  d'ufufi-uit  dont  le  revaiu  étoit ,  toutes 
charges  &  nfques  déduits  y  de  1,000  livres  par  chacun  an  y  ait  été  vendu  pour 
le  prix  de  1 2,000  livres ,  &  que  la  communauté  ait  duré  dix  ans ,  dans  un 
temps  auquel  l'intérêt  de  l'argent  étoit  au  denier  vingt.  Cet  ufufiiiity  s'il  n'eût 
pas  été  vendu  9. auroit,  pendant  les  dix  ans  courus  depuis  la  vente  jufqu'à  la 
difiblution  de  la^  communauté ,  produit  par  chacun  an  400  livres  de  plus ,  ce 

3ui  ait  pour  les  dix  ans  4,000  Ûvres.  Le  conjoint  ne  doit  donc  avoir  la  reprife 
.  e  la  fomme  de  1 1,000  livres ,  pour  laquelle  fon  propre  â  été  vendu  ',  que  fous 
la  déduâion  de  ladite  fomme  de  4^000  livres.  H  n'importe  y  fiiivant  cette 


de  l'autre  conjoint,  La  repriie  du  prix  fo  règle 
l'autre  cas. 
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Quelles  efpeces  <r aliénations  des  héritages  &  droits  immobiliers  de 
chacun  des  conjoints ,  donnent  lieu  à  la  reprife  ;  &  en  quoi  conjijle- 
t-elle  dans  le  cas  de  chacune  defdites  efpeces  d^ aliénations. 

593.  Ce  n'eft  pas  feulement  la  vente  des  propres  de  chacun  des  conjoints, 
qui  donne  lieu  à  la  reprife  ;  toutes  les*  autres  efpeces  d'aliénations  defdits  pro- 
pres, par  lefquelles  il  parvient  à  la  communauté  5  foit  quelque  fomme  d'argent , 
ou  autre  chofe,  foit  quelque  avantage  appréciable  à  prix  d'argent,  y  donnent 
pareillement  lieu.  Cefl  ce  que  nous  allons  &ire  voir ,  en  parcourant  les  diffé* 
rentes  efpeces  d'aliénations. 

594*  La  dation  en  paiement.  Lorfque  l'un  des  conjoints  a  donné  fon  héritage 
propre  en  paiement  de  quelques  dettes  de  la  communauté ,  il  eft  créancier  de 
la  communauté  de  la  reprife  du  montant  defdites  dettes  :  car  la  communauté  a 
profité,  d'autant  par  la  libération  defdites  dettes ,  que  lui  a  procurée  Taliénàtion 
du  propre  de  ce  conjoint ,  qui  a  été  donné  en  paiement  defdites  dettes. 

La  donation  rimuniratoire.  Lorfque  Tun  des  conjoints  a  &it  donation  à  quel- 
qii\in  de  fon  héritage  propre ,  en  récompenfe  de  fer  vices  ;  fi  ces  fervices  étoient 
appréciables  à  prix  d'argent  «  &  que  la  récompenfe  de  ces  fervices  fut  due  par 
la  communauté ,  le  conjoint  fera  créancier  de  la  communauté ,  de  la  reprife 
du  montant  du  prix  de  ces  fervices ,  dont  la  communauté  a  été  libérée  :  car  cette 
donation  eft ,  jufqu'à  concurrence  du  prix  defdits  fervices ,  tine  dation  en  paie- 
ment d'une  dette  de  la  communauté. 

La,  donation  onéreufi.  Lorfque  l'un  des  conjoints ,  par  la  donation  qu'il  a 
Êite  à  quelqu'un  pendant  la  communauté ,  de  fon  héritage  propre ,  a  impofé 
quelques  charges  au  donataire  ;  fi  ces  charges  font  appréciables  à  prix  d'argent, 
éc  que  ce  foit  la  communauté  *  qui  en  ait  profité ,  le  conjoint  eft  créancier  de 
la  commuante  de  la  reprife  du  prix  de  ces  charges ,  dont  la  conununauté  a  pro- 
fité ;  car  c'eft  quelque  chofe  qui  eâ  parvenu  à  la  communauté  par  1  aliénation 
de  ce  propre. 

VaUination  pour  une  rente  viagère.  Lorfque  l'un  des  conjoints ,  durant  la 
communauté ,  a  aliéné  fon  héritage  propre  pour  une  rente  viagère ,  la  reprife 
due  à  ce  conjoint  confifte  dans  la  lomme*  dont  les  arrérages  de  la  rente  viagère, 
courus  depuis  l'aliénation  de  l'héritage  jufqu'à  la  diflblution  de  la  communauté , 
excédent  les  revenus  dudit  héritage ,  lefquels  feroient  tombés  dans  la  commu- 
jiauté  ,  fi  l'héritage  n'eût  pas  été  aliéné. 

Par  exemple ,  fuppofons  qu'un  héritage  dont  le  revenu  étoit ,  toutes  char- 
ges &  rifques  déduits ,  de  600  livres  par  chacun  an ,  ait  été  aliéné  pour  une 
rente  annuelle  &  viagère  de  1,000  livres ,  &  que  la  conununauté  ait  duré  dix 
ans  depuis  l'aliénation  de  cet  héritage.  La  rente  viagère  excède  de  400  livres 
par  chacun  an  le  revenu  de  l'héritage  :  c'eft,  pour  les  dix  années  qui  en  ont 
couru  pendant  la  communauté ,  une  fomme  de  4,000  livres ,  dont  la  commu- 
nauté a  profité ,  &  dont  le  coo^oint  qui  a  aliéné  fon  héritage ,  doit  avoir  la 
la  reprife. 
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Obfervez  que  fi  le  prédécédé  des  deux,  conjoints  avoit  donné  fon  héritage 
propre  pour  une  rente  viagère  au  profit  de  lui  &  de  l'autre  conjoint ,  pen^ 
dant  les  vies  de  l'un  &  de  l'autre ,  les  héritiers  du  prédécédé  auroient  droit 
de  percevoir  cette  rente  à  la  place  du  fiirvivant ,  pendant  la  vie  du  fiurvi- 
vant ,  à  qui  le  prédécédé  n'a  pu  fiiire  valablement  aucun  avantage  durant  le 
mariage. 

59^.  V échange.  Lorfque  l'un  des  conjoints  a  aliéné  fon  héritage  propre  à 
.  titre  a'échange ,  contre  des  chofes  mobilières  qu'il  a  reçues  en  contr'édiange  , 
^e  conjoint  eft  créancier  de  la  communauté ,  de  la  reprife  de  la  fomme  que 
valoient  lefdites  chofes  au  temps  qu'il  les  a  reçues  ;  lefdites  chofes  ayant  été 
fubfiituéeSy  durant  la  communauté ,  à  l'héritage  propre  de  communauté,  quia 
été  aliéné ,  elles  font  elles-mêmes  des  propres  de  communauté ,  qui  n'y  ont 
pu  entrer  qu'à  la  charge  de  la  reprife,  comme  nous  Favons  wxfupra ,  n.  ^^.  - 

Pareillement ,  lorfque  l'échange  a  été  fait  contre  un  autre  héritage ,  mais  à 
la  charge  d'un  retour  ,  foit  en  deniers  ,  foit  en  d'autres  chofes ,  le  conjoint  efi 
créancier  de  la  communauté,*,  de  la  reprife  de  la  fomme  de  deniers,  ou  de  la 
valeur  des  chofes  qu'il  a  reçues  pour  ce  retour. 

596.  Bail  à  rpnu.  Lorfque  Tun  des  conjoints  a,  durant  la  communauté '9 
fait  bail  à  rente  de  fon  héritage  \  fi  par  le  bail  il  a  reçu ,  par  forme  de  deniers 
d^entrée,  pu  une  fomme  d'argent,  ou  d'autres  chofes  mobilières  ;  ou  fi ,  par  forme 
de  deniers  d'entrée ,  il  a  impofé  au  preneur  quelque  charge  dont  la  communauté 
9  profité,  il  efl  créancier  de  la  communauté  de  la  reprife,  foit  de  la  fomme  de 
deniers  y  foit  de  la  valeur  des  chofes  qu'il  a  reçues  par  fonne  de  deniers  d'en- 
trée ,  foit  de  la  valeur  de  la  charge  qu  il  a  impofée  au  preneur ,  dont  la  commua 
liauté  à  profité,. 

Ç97.  Pour  que  le  conjoint  foit  créancier  de  la  communauté,  de  la  reprife 
de  tout  ce  qui  eft  parvenu  à  la  communauté  par  l'aliénation  faite  durant  la 
communauté ,  de  fon  héritage  propre ,  il  n'importe  que  l'aliénation  ait  été 
nécefTaire  ou  volontaire.  C'eft  ce  qui  paroît  par  l'article  131  de  la  Coutume  de 
Paris ,  ci-defTus  rapporté ,  qui  accorde  la  reprife  du  prix  du  rachat  d'une  rente 

Eropre ,  (  ce  qui  eÂ  une  aliénation  nécefTaire  )  auffi-bien  que  celle  du  prix  de 
i  vente  volontaire  qui  a  été  feite  d'un  héritage  propre. 
Par  cette  raifon ,  lorfque  pendant  la  communauté  l'un  des  conjoints  a  été 
obligé  de  délaifTer  un  de  les  héritages  propres ,  fur  uqe  aôion  de  réméré ,  ou 
fur  une  aftion  de  retrait ,  foit  lignager ,  foit  feigneurial ,  foit  conventionnel , 
il  ef}  créancier  de  la  communauté ,  de  la  reprife  du  prix  de  l'héritage  qui  lui  a 
été  rendu  fur  lefdites  aâions  de  réméré  ou  de  retrait. 

598.  Il  n'en  efl  pas  4^  même  du  délais  d'un  héritage  que  l'un  des  cou* 
joints  avoit  acheté  avajit'fon  mariage ,  qu'U  a  été  obligé  de  faire  durant  la 
fiommunguté ,  fur  une  aâion  refcifoire  du  vendeur ,  foit  pour  çaufe  de  mir- 
^orité^  foit  pour  caufe  de  léfion  de  plus  de  moitié  du  jufte  prix  ,  foit  pour 

?[uelque  autre  caufe  de  refcifion.  La  vente  qui  lui  a  été  fiiite  de  cet  héritage 
,  tant  refcind^e  par  le  Jugement  qui  intervient  fur  cette  aâion ,  il  efl  ceide 
p'en  avoir,  jamais  été  propriétaire.  Le  délais  qu'il  en  &it  fur  cette;  aâion,  ne 
peut  donc  pafTer  pour  une  aliénation  de  fon  héritage  propre  ;  &  la  fomme  qui 
fui  eit  rendue  fur  cette  la^ion  par  Iç  vendeur ,  ne  peut  paflier  pour  Iç  pnc 
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de  fon  héritage  propre  ;  il  eft  cenfë  avoir  été  feulement  créancier  pour  la 
répétition  de  cette  tomme ,  condiSiont  Jim  caufâ ,  comme  Tayïmt  payée  en 
Vertu  d'un  contrat  nul.  Cette  créance  étant  la  créance  d'une  Comme  d'argent , 
&  par  conféquent  une  créance  mobilière ,  eft  tombée  dans  la  communauté , 
fans  oue  le  conjoint  en  puifle  avoir  aucune  reprife  ;  à  moins  que  par  fon  con- 
trat de  mariage  il  n'eût ,  par  une  ^daufe  de  réalifation  ^  ftipulé  propre  fon 
mobilier. 

Contra ,  vice  verfii,  fi  l'un  des  conjoints  avoit,  avant  fon  mariage,  vendu  fon 
héritage  pour  un  prix  au-deflbus  de  la  moitié  du  jufte  prix  ,  &  que  depuis  , 
durant  la  communauté ,  il  ait  exercé  l'aôion  refcifoire  contre  l'acheteur,  qui  lui 
a  payé  une  certaine  femme  pour  le  fupplément  du  jufte  prix ,  Je  conjoint  eft 
créancier  de  la  communauté  de  la  reprife  de  cette  fomme  ;  car  elle  eft  le  prix 
du  rachat  de  l'aâion  refcifoire  que  ce  conjoint  avoit  contre  cet  acheteur ,  & 
par  conféquent  le  prix  du  rachat  d'un  propre  ;  car  cette  aâion  refcifoire  étoit 
un  droit  immobilier  qui  appartenoit  à  ce  conjoint  dès  avant  fon  mariage ,  âc 
par  conféquent  un  propre  de  communauté* 

599.  Lorfquel'un  des  conjoints,  pendant  la  communauté,  a  été  obligé  de 
délaifler,  fur  une  aâion  hypothécaire,  un  héritage  qui  lui  étoit  propre  decodv- 
munauté  ;  fi ,  pour  faire  ce  délais',  il  a  reçu  du  demandeur  une  certaine  fomme 
d'argent  pour  le  prix  des  méliorations  faites  par  lui  ou  par  (es  auteurs  fur  cet 
héritage  avant  fon  mariage ,  il  eft  créancier  ^de  la  communauté  de  la  reprife 
de  cette  fomme  ;  car  ces  méliorations  étant  quelque  chofe  qui  fait  partit  de 
l'héritage  fur  lequel  elles  ont  été  faites  ^  la  fomme  qu'il  a  'reçue  pour  le  prix  de 
ces  méliorations ,  eft  une  fomme  qu'il  a  reçue  durant  la  communauté ,  pour  le 
prix  de  fon  propre ,  qu'il  a  été  obligé  de  délaifler  &  d'aliéner  pendant  la  comr 
munauté. 

Si  les  méliorations  avoient  été  faites  depuis  le  mariage ,  il  n'y  auroit  pas  de 
reprife  de  la  fomme  payée  par  le  demandeur  pour  le  prix  de  ces  méliorations  ; 
car  ayant  été  &ites  ^n  ce  cas  aux  dépens  de  Ja  communauté  >  c'eft  la  commu- 
nauté qui  a  dû  en  être  rembourfé^. 

6oo.  Lorfque  c'eft  fur  une  aâion  de  reven£catîon  que  l'un  des  conjoints  a 
été  obligé  de  délaifTer ,  pendant  la  communauté ,  un  héritage  qu'il  pofTédoit 
avant  fon  mariage,  il  ne  doit  pas  "avoir  la  reprife  de  la  fomme  qu'il  a  reçue  pour 
le  prix  des  méliorations.  On  ne  peut  pas  dire  dans  cette  efpece ,  que  le  prix  de 
ces  méliorations  fut  le  prix  de  fon  propre  ;  car  par  le  Jugement  qui  eft  inter- 
venu fur  cette  demande  ^  il  paroît  que  l'héritage  ne  lui  appartenoit  pas,  &c 
n'étoit  pas  par  conféquent  un  héritage  qui  lui  fut  propre^  Les  méliorations 
faites  fur  cet  héritage ,  quoique  faites  de  les  deniers ,  étant  quelque  chofe  qui 
fait  partie  de  l'héritage,  ne  lui  appartenoientpas  ;  elles  appartenoient  au  proprié' 
taire  de  l'héritage ,  fuivant  la  règle ,  Accefforium  ftqmtur  jus  ac  dominium  rd 
principalis.  Le  conjoint  n'âvoit  pour  le  rembourfement  du  prix  de  ces  méliora- 
rions  ,  qu'une  créance  perfonnelle  ,  ex  qtiafi  ccntrachi  negotîorum .  gejiorum  , 
contre  le  propriétaire  de  l'héritage  :  cette  créance  étant  la  créance  d'une  fomme 
d'argent,  &  par  conféquent  créance  mobilière ,  eft  tombée  daus  la  communauté 
comme  le  refte  de  fon  mobilier ,  fans  qu'il  paiife  en  avoir  la  reprife ,  à  mom» 
qu'il  n'eût  réfervé  propre  fon  mobilier  par  fon  contrat  de  m^riage^ 
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601.  liOrTque  par  une  tranfaâion  Tun  des  conjoints ,  durant  la  commu- 
nauté 9  a  fait  9  poiu-  une  certaine  fomme  ^  le  délaiflement  d'un  héritage  qu'il 
pofledoit  dès  ayant  fon  mariage  ^  à  une  perfonne  oui  lui  en  conteftoit  la  pro- 
priété 9  le  conjoint  eft  créancier  de  la  communauté  de  la  reprife  de  cette  iom* 
x&t  ;  car  quoique  ibit  incertain  fi  cet  héritage  lui  appartenoit  ^  &  qu'il  foit 
incertain  par  conféquent  fi  la  fomme  qu'il  a  reçue  pour  faire  ce  délaiflement  ^ 
'efl  lé  prix  d'un  héritage  propre  de  ce  conjoint ,  au  moins  il  dl  certain  que 
cette  fomme  qu'il  a  reçue  durant  la  communauté ,  efl  le  prix  de  b  prétendon 
u'il  avoit  à  cet  héritage.  Cette  prétention  efl  une  efpece  de  droit  qu'il  avoit 
es  avant  foa.  mariage ,  &  qui  étoit  par  conféquent  propre  :  la  fomme  qu'il 
a  reçue  pour  l'abandon  de  cette  prétention ,  peut  donc  être  regardée  comme 
le  prix  d'un  abandon  de  fon  propre  qu'il  a  £àit  durant  la  communauté^  dont 
il  doit  par  conféquent  avoir  la  reprife. 
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Si  la  vente  d^un  Office  de  la  Maifon  du  Roi  ,  dont  U  mari  ét<nt 
pourvu  avant  fon  mariage  ,  faite  pendant  le  mariage  y  peut  donrur 
lieu  au  remploi  du  prix. 

60Z.  Cette  queftion  a  été  jugée  par  un  Arrêt  du  24  Septembre  1679  , 
rapporté  au  fécond* tome  du  Journal  du  Palais,    pour  un  office  de  Secré- 
taire du  Cabinet  du  Roi  9  dont  étoit  pourvu  le  fieur  Lucas  dès  avant  fon 
mariage ,  &  qu'il  avoit  vendu  durant  fon  mariage ,  poiu*  le  prix  de  cent  huit 
mille  livres  ^  avec  l'agrément  du  Roi.  Lucas  ayant  demandé  la  reprife  de  cette 
fomme  au  partage  de  la  communauté ,  elle  lui  fut  conteftée  par  les  héritiers 
de  fa  femme.  Leur  moyen  étoit  que  ces  offices  n'étant  ^  comme  nous  l'avons 
vu  fuprà ,  n.  ^1  j  que  des  comnuffions  qui  font  .fous  la  main  du  Roi ,  étant 
des  chofes  qui  ne  font  pas  in  bonis ,  qui  Qe  font  pas  proprement  partie  du 
patrimoine  &  Ats  biens  de  l'Officier  qui  en  efl  revêtu ,  le  ûeur  Lucas  ne 
pouvoit  pas  prétendre  que  la  fomme  qu'il  avoit  reçue  du  réfîgnataire  de  fon 
office ,  fi^t  le  prix  de  fon  bitn  propre ,  puiique  l'office  n'étant  pas  en  tout  (on 
bien  y  ne  pouvoit  pas  être  fon  bien  propre.  Cette  fomme  n'étant  pas  le  prix  d'un 
bien  propre ,  ne  peut  être  confidérée  que  comme  une  fimple  obvention  que 
Lucas  tient  de  la  libéralité  du  Roi ,  qui ,  pour  gratifier  Lucas ,  a  bien  voulu 
donner  au  réfignataire  l'agrément ,  fous  la  condition  de  payer  à  Lucas  cette 
fomme.  Cette  obvention  étant  avenue  durant  la  communauté  ^  efl  tonibée 
dans  la  communauté.  Lucas  répondoit ,  que  quoiqu'un  pfficç  de  la  Maifon  du 
Roi ,  en  tant  qu'on  le  confidere  comme  en  la  main  &  en  la  difpofition  du  Roi , 
ne  foit  pas  le  bien  de  l'Offider ,  il  le  devient  par  la  permiflion  que  le  Roi 
donne  à  l'Officier  de  le  vendre  &  d'en  difpofer.  Le  fieur  Lucas ,  en  vendant  fon 
office  y  a  donc  vendu  fon  bien ,  &:  fon  bien  propre  ,  puifque  c'étoit  une  chofe 
qu'il  avoit  avant  fon  mariage  :  la  fomme  qu'il  a  reçue  pour  le  prix  de  fon 
office  9,  eâ  donc  le  prix  d'un  bien  propre  vendu  durant  la  communauté»  dont 
la  Coutume  lui  accorde  la  reprife.  L'Arrêt  a  jugé  que  la  reprife  étoit  due. 

s.  IV. 
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$.    I  V. 

Cas  auquel  il  y  n  lieu  à  la   tarife  du  prix  d* héritages  aliénés 

avant  que  la  communauté  ait  commencé. 

605.  Suppofons  que  deux  futurs  conjoints,  par  leur  contrat  de  mariage ,  ont 
ttipulé  quMs  (eroient  communs,  conformément  à  la  Coutume.  L'un  d'eux,  dans 
ie  temps  intermédiaire  du  contrat  &  de  la  célébration  du  mariage  y  a  vendu  (es 
héritages  dans  la  vue  d'avantager  l'autre  conjoint,  en  Êdfant  entrer  dans  la  com- 
«lunauté ,  au  temps  de  la  célébration ,  qui  eft  le  temps  auquel  elle  commence^ 
tout  le  mobilier  qu'il  fe  trou  voit  avoir  alors ,  dans  lequel  il  a  converti  fes  héri- 
^g^s ,  qui  ne  feroient  pas  entrés  en  la  communauté ,  sUl  ne  les  eût  pas  vendus. 
Dans  ce  cas ,  c|uoique  les  héritages  de  ce  conjoint  aient  été  aliénés  avant  que  la 
t:ommunauté  ait  commencé ,  ce  conjoint  ou  fes  héritiers  doivent  avoir  la  reprife 
<lu  prix  oui  en  eft  depuis  entré  en  la  communauté  k>rfau'elle  a  conmiencé.  La 
Yaifon  eft,  que  des  futurs  conjoints  peuvent  bien  fe  raire  tels  avantages  que 
bon  leur  femble  par  leur  contrat  de  mariage  ;  mais  dans  le  temps  intermédiaire 
«ntre  le  contrat  &c  la  célébration ,  il  ne  leur  eft  plus  permis  d'en  changer  les 
'Conditions ,  &  de  fe  &ire  aucun  avantage ,  ni  direâ,  ni  indireô,  à  Tinlçu  & 
€ans  le  sré  de  leurs  parens  qui  y  ont  affifté.  Ceft  pour  cette  imfon  que  les  Cou* 
«tûmes  de  Paris ,  art.  2S8 ,  &  d'Orléans ,  art.  223 ,  déclarent  nulles  toutes  les 
contre-lettres  faites  à  part,  6c  hors  la  préfence  des  parens  qui  ont  affifté  au  con- 
trat de  mariage.  Voye^  C Introdu3ion.  Or  la  vente  que  ce  conjoint  a  faite  de  fes 
héritages  dans  un  temps  intermédiaire  entre  le  contrat  èc  la  célébration ,  eft  ui> 
avantage  qu'il  a  voulu  faire  dans  un  temps  prohibé  à  l'autre  conjoint,  en  &ifant 
«entrer  dans  la  communauté  le  mobilier  dans  lequel  il  a  converti  fesNhéritages, 
qui  ne  doivent  pas  y  lentrer.  On  doit  donc,  pour  empêcher  cet  avantage ,  lui 
.accorder ,  &  à  fes  héritiers ,  la  reprife  du  prix  defdits  héritages ,  qui  eft  entré 
^n  la  communauté.  Voyi^fupra ,  n.  281. 

604.  Le  conjoint  a-t-il  pareillement  en  ce  cas  le  remploi  du  prix  de  (ts  ren- 
tes ,  qui  ont  été  rachetées  dans  le  temps  intermédiaire  du  contrat  de  mariage 
&  de  la  célébration  ?  La  raifon  de  douter  eft ,  que  le  rachat  des  rentes  étant 
forcé ,  il  femble  qu'on  ne  peut  pas  dire  que  le  conjoint,  en  recevant  les  deniers 
du  rachat ,  ait  eu  intention  d'avantager  l'autre  conjoint.  Néanmoins  je  penfe 
•cju'on  doit  pareillement  lui  accorder  la  reprife ,  pour  obvier  aux  avantages  in* 
cireâs  ;  autrement  le  conjoint  à  qui  les  rentes  font  dues ,  pourroit  trouver  le 
jnoyen  de  s'en  procurer  le  rachat ,  en  engageant  des  tiers  à  fournir  au  débiteur 
les  deniers  pour  le  faire. 

s.  V. 

Le  mari  eji-il  tenu  du  remploi  du  prix  des  héritages  vendus  par  fa^ 

femme  féparét. 

605.  Lorfque  le  mari  a  autorifé  fa  femme  pourfendre  un  héritage  propre 
4e  la  femme .  &c  pour  en  recevoir  le  prix ,  la  femme  l'ayant  vendu ,  en  ayant 
reçu  le  prix,  &  n'en  paroi^t  aucun  emj^oi ,  c'eft  une  queftion  enpre  les  Au«^ 
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teurs ,  fi  le  mari  eft  tenu  en  ce  cas  du  remploi  du  prix  envers  la  fenune  ou  les 
héritiers  de  la  femme.  Pour  la  négative ,  on  dit  que  la  raifon  pour  laquelle  la 
Coutume  de  Paris  a  accordé  le  remploi ,  ne  peut  avoir  d'application  dans  oe 
cas- ci.  La  raifon  pour  la<juelle  la  Coutume  a  accordé  ce  remploi,  eft  poiu:  em- 
pêcher les  avantages  indireâs ,  qui  ne  font  pas  permis  entre  conjoints  pendant 
le  mariage.  Là  communauté  ayant  été  enrichie ,>par  le  prix  du^pro^e  vâidu 
qui  y  eft  entré ,  l'autre  conjomt  qiii  partage  la  communauté,  fe  trouveroît 
avantagé  aux  dépens  du  conjoint  qui  a  vendu  fon  propre ,  fi  on  ne  lui  en  ac- 
cbrdoit  pas  le  remploi.  Or  il  eft  évident  que  cette  raifon  ne  peut  recevok 
aucune  application  dans  ce  cas-ci ,  autquel  U  n'y  a  pas  de  communauté  dans 
laquelle  le  prix  du  propre  de  la  femme  ait  pu  entrer. 
.    Ceux  qui  tiennent  Topinion  contraire ,  &  qui  prétendent  que  le  mari  doit 
être  tenu  du  remploi  du  prix  des  héritages  vendus  durant  lé  mariage  par  une 
ienmie  féparée ,  conviendront  volontiers  que  la  raifon  pour  kquâle  on  ac- 
corde le  remploi  dans  le  tas  tf  une  communauté ,  n'a  aucune  application  dans 
le  cas  d'ime  léparation.  Mais  il  y  a  d'autres  raifons  très-fortes  pour  obliger 
le  mari  à  faire  feire  un  remploi  du  prix  des  héritages  que  fa  femme  féparée 
vend  durant  le  mariage ,  &  à  le  rendre  refponfable  du  prix ,  lorfqu'il  n'en  a 
$iit  &ire  aucun  remploi*  Ces  raUpn^  font  ^  ^  âns  CCla  ^  h  (é^W>W^  ^eroit 
tine  voie  à  un  mari' pour  s'approprier  toat  le  bien  de  fa  femme,  par  Vabas 
^'il  poûrroit  Êiire  de  la  puiflance  qu'il  a  fur  (à  femme,  pour  la  porter  è 
vendre  fes  fonds,  &  à  lui  en  faire  pafler  le  prix  de  la  main  à  la  main,  (ans 
qu'il  en  parût  rien.  Il  n'y  a  pas  d'autre  moyen  de  remédier  à  cet  inconvé- 
nient, que  celui  d'obliger  le  mari  à  feire  l'emploi  dont  on  vient  de  parier. 
On  ne  fait  en  cela  aucun  grief  au  mari ,  au  pouvrâ:  duquel  il  eft ,  ou  de  ne 
'  pas  autorifer  fa  femme  à  vendre  fes  héritages  ;  ou ,  lorfquHl  l'y  autorife  y  de 
tenir  arrêté  chez  le  Notaire  le  prix ,  jufqu'à  ce  qu'on  ait  trouvé  à  en  feire 
emploi.  Lorfque  les  deniers  ne  fe  trouvent  plus ,  fans  qu'il  en  ait  été  Êât 
emploi,  le  mari  eft  légitimement  fufpeâ  de  fe  les  être  appropriés ^  &  il 
doit  en  conféquence  en  être  refponfable.  Il  ne  doit  pas  être  écouté  à  dire 
que  c'eft  la  femme  qui  a  touche  les  deniers,  &  qui  en  a  difpofé  comme 
bon  lui  a  femblé  ;  car  il  étoit  en  fon  pouvoir  de  les  tenir  arrêtés,  &  de 
ne  pas  les  lui  laifler  toucher.  Faute  de  Favoir  £dt,  il  en  eft  refponfidile^ 
non-feulement  comme  légitimement  fufpeâ  de  fe  les  être  appropriés ,  mais 
encore  par  une  antre  raifon ,  qui  eft  que  la  féparation  ne  donnant  à  la  femme 
que  le  droit  d'adminifher  fes  biens,  &  d'en  recevoir  les  revenus ,  la  femme 
ieparée  demeure,  quant  à  fa  perfonne ,  &  quant  à  la  difpofition  de  fes  fonds ^ 
fous   la  puiflance  &  le  gouvernement  de  fon  mari  :  or  c'eft  une  fuite  de 
ce  gouvernement  qu'a  le  mari  ,. qu'il,  foit  tenu  de  veiller  à  la  conferva- 
tion  des  fonds  de  la  femme  >  &  à  fiûre  un  emploi  du  prix  y  lorfqu'ils  ibnt 
aliénés. 

Cette  opinion  eft  autorifée  par  deux  Arrêts. des  24  Mars  1741 ,  &  30  Juillet 
1 744 ,  rapportés  dans  le  Recueil  d'Arrêts  de  la  quatrième  Chambre  des  En- 
'  quêtefs;  mais  ij  y  en  a  Un  contraire,  du  17  Avril   1748,  rapporté  dans  le 
même  Recueil. 

*     Pour  les  concilier  9  il  &ttt  dire  que  lotùptmQ  femm^  a  vendu  on  héritée. 
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ou  reçu  le  rachat  de  quelque  rente  depuis  fa  réparation ,  le  mari  qui  Ta  auto- 
rifée ,  eft  tenu  du  remploi  du  prix ,  tant  envers  la  femme ,  qu'envers  les  hérî^ 
tiers  de  la  femme ,  lonqu'il  eft  fufped  d'en  avoir  profité  ;  ce  qui  fe  préfumei 
fur-tout  lorfqiVil  ne  paroît  aucun  emploi  qui  en  ait  été  fait.  Dans  Tefpece 
des  dgux  Arrêts  qui  ont  jugé  pour  le  remploi,  le  mari  étoit  fufpeft  d'avoir 
profité  du  prix ,  luivant  que  le  rapporte  rAuteiyr  du  Recueil  y  qui  avoit  été 
un  des  Juges. 

Au  contraire,  lorfque  le  mari  n'eft  pas  fufpeô  d'avoir  profité  du  prix,  la 
femme  qui  &it  elle-même  l'emploi  du  prix ,  quelque  mauvais  qu'ait  été  cet 
^emploi ,  n'eft  pas  recevable  à  le  critiquer  ;  &  le  mari  qui  n'a  pas  reçu  les 
deniers ,  n'eft  pas  tenu  du  remploi.  Ceft  l'efpece  de  l'Arrêt  de  1748 ,  qui 
a  r-efiifé  le  remploi.  L'Auteur  qui  nous  le  rapporte ,  nous  dit  que ,  dans  l'ef- 
pece de  cet  Arrêt ,  la  femme  avoit  toujours  été ,  depuis  leur  féparatipn  de 
biens ,  en  mauvaife  intelligence  avec  fon  mari ,  &  qu'ils  s'étoient  volontai- 
rement féparés  d'habitation  ;  que  le  mari  ne  pouvoit  par  conféqucnt  être  fuf-* 
peu  d'avoir  profité  du  prix  :  a  ailleurs  la  femme  convenoit  de  l'avoir  employé 
elle-même  en  aûions  qui  étoient  devenues  à  rien. 

Article      IL* 

J?es  autres  créances  qu'a  chacun  des  conjoints  contre  la  communauté^ 

lors  de  la  diffblution. 

606.  Chacun  des  conjoints  eft  créancier  de  la  communauté ,  de  la  reprifè  ^ 
non-feulement  de  fon  mobilier  réalifé  par  \e  contrat  de  mariage ,  &  du  priit 
de  (es  propres  qui  ont  été  veqflus  »  &  dont  le  prix  a  été  payé  durant  la  com-^ 
Àiunauté ,  mais  pareillement  de  toutes  les  chofes  qui ,  quoique  mobilières  ^ 
font  provenues  de  fes  propres ,  fans  en  être  des  fruits ,  &  qui  leur  ont  été 
fubftituées ,  &  généralement  de  toutes  les  chofes  que  nous  avons  vn/uprâ. 
Part.  I  \  Chap.  i ,  ScB.  i ,  Art.  '  >  §•  3  >  devoir  être ,  quoique  mobilières,  ex* 
çlufes  de  la  communauté ,  &  n'y  entrer  qu'à  la  charge  de  la  reprife. 

607.  On  peut  aufE  établir  pour  principe  c;énéral ,  que  chacun  des  conjoints 
eft ,  lors  de  la  difTolution  de  la  communauté ,  créancier  de  tout  ce  dont  il  à 
enrichi  la  communauté  à  (ts  dépens ,  pendant  qu'elle  a  duré. 

En  voici  un  exemple.  Suppofons  trois  héritages  contigiis.  Celui  du  haut 
èft  un  héritage  qui  mVft  propre  de  communauté;  celui  du  milieu  appar- 
tient à  un  voifin  ;  celui  du  bas  eft  un  conquêt  de  ma  communauté.  Pen^ 
dant  la  communauté ,  j'ai  eu  une  convention  avec  le  voifin ,  par  laquelle 
j'ai  affranchi  fon  héritage  d'un  droit  de  fervitude  qu'il  devoit  à  mon  héri- 
tage propre  de  communauté  ;  en  lArompenfe  de  quoi  le  voifin  a ,  de  fon 
côté ,  affranchi  l'héritage  conquêt  de  communauté  ,  d'une  fervitude  qu'il 
devoit  à  fon  héritage.  Par  cette  convention  j'ai  enrichi  la  communauté ,  en 
méliorant  un  conquêt  de  la  conununauté ,  par  l'afFranchiflement  d'un  droit 
de  fervitude  dont  il  étoit  chargé  ;  &  c'eft  à  mes  dépens  que  j'ai  procuré 
cet  avantage  à  la  communauté  ,  puifque  c'eft  par  la  remife  que  j'ai  faite 
d'un  droit  de  fervitude  qui  appartenoit  à  mon  héritage ,  en  quoi  j'ai  diminué 
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les  droits  &  le  prix  de  mon  héritage  propre.  Je  dois  donc  en  ce  cas  >  lors  de 
la  diiTolution  de  la  comoinnauté ,  être  .créancier  de  la  communauté ,  de  ce  dont 
je  l'ai  enrichie  par  cette  convention ,  c'eft-à-dire  ^  de  la  fomme  à  laquelle  on 
dfiimera  valoir  rafFranchifiement  de  la  fervitude  dont  le  conquêt  étoit  chargé  > 
néanmoins  jufqu'à  concurrence  feulement  de  celle  à  laquelle  on  eftimera  le 
droit  de  fervitude  dû  à  mon  héritage ,  dont  j'ai  Êiit  remife.  * 

608.  Voici  untt  autre  efpece.  Un  de  mes  parens  en  ligpe  collatérale  m'a 
&it  un  legs.  Il  eft  mort  pendant  ma  conmiunauté ,  &  &  fucceâion  m'a  été 
dëférée  pour  partie.  Quoique  la  portion  que  j'euffe  pu  prétendre  dans  (a  fuc* 
ceffion ,  eût  été  plus  conûdérable  que  le  legs  qu'il  m'a  Êdt  ^  néanmoins  ^  dans 
la  vue 9  à  ce  qui  paroît,  d'avantager  ma  communauté»  dans  laquelle  le  leg^ 
devoit  entrer  ^  &  dans  laquelle  ne  feroient  pas  entrés  les  immeubles  que 
î'eufie  eus  pour  ma  portion  héréditaire  y  j'ai  renoncé  à  la  fucceflion  ^  &  j'ai 
choiii  le  legs.  On  demande  fi  je  dois  être  cenfé  en  ce  cas  avoir  enrichi  la 
communauté  à  mes  dépens ,  &  fi  je  dois  en  conféquence  avoir  la  ^prife  des 
chofes  léguées  que  j'ai  &it  entrer  dans  la  communauté  à  mes  dépens  ^  ayant 
été  obUgé  de  renoncer  pour  cet  effet  à  la  portion  que  j'avois  droit  de  pré- 
tendre dans  la  fucceflion  ?  Lebrun  décide  pour  l'affirmative»  U  fë  fonde  fur 
ce  que  »  fi  on  n'accordoît  pas  la  reprife  dans  cette  efpece  &  dans  les  efpeces 
femblables  j  ce  feroit  laifler  aux  conjoints  le  pouvoir  de  fè  fidre ,  pendant 
le  mari^ ,  des  avantages  indireâs ,  (tfohibés  par  les  Coutumes.  Je  penfe  que 
l'opinion  de  Lebrun  ne  doit  pas  être  fuivie  dans  la  pratique.  Dans  cette 
efpece  &c  dans  les  autres  efpeces  femblables  y  celui  des  conjoints  qui  a  le 
choix  de  deux  qualités  9  putây  de  celle  de  légataire  ou  de  celle  é'héritier» 
êc  qui  choifit  l'une  des  deux ,  ne  fait  qu'ufer  du  droit  qu'il  a  de  choifir  celle 
qui  lui  convient  le  mieux  :  fes  héritiers  ne  doivent  pas  être  recevables  à 
foutenir  que  la  qualité  de  légataire  qu'il  a  chdifie  ^  étoit  en  elle-même  moins 
avantagei^e  que  celle  d'héritier  ^  &:  qu'il  ne  l'a  choifie  que  dans  la  vue 
d'avantager  la  communauté ,  &  en  avantageant  la  communauté  »  d'avantager 
l'autre  conjoint.  Ce  feroit  entrer  dans  une  difçuffion  qui  donneroii  lieu  à 
des  procès,  qu'on  doit  toujours  éviter  dans  la  pratique.  D'ailleurs^  quand 
il  feroit  bien  établi  que  le  legs  qu'il  a  choifi ,  efl  de  moindre  valeiu:  que  la 
portion  héréditaire  à  laquelle  il  a  renoncé^  il  ne  s'enfuivroit  pas  qu'il  eût 
choifi  le  legs  dans  la  vue  d'avantager  fa  communauté  :  il  peut  avoir. eu  d'aur^ 
très  vues  pour;  préférer  fe  legs  à  une  portion  héréditaire ,  paxâ ,  pour  ne 
pas  s'expofer  à  des  dettes  inconnues  qui  pourroient  furvenir ,,  &  à  des  g^araiL* 
tiWvde  partage. 
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Article    II  I. 

Différence  entre  CAomme  &  la  femme  par  rapport  à  leurs  créances 

contre  la  communauté. 

^09.  Première  ÙiPférênce.  Le  mari  n^eft  créancier  die  la  commu- 
nauté aue  de  ce  qu'il  y  a  feit  entrer*  S'il  a  vendu  quelqu'un  de  (ts  propres 
chirant  la  communuaté ,  &  que  par  fa  négligence  àpourfuivre  l'acheteur,  qui 
eft  devenu  infolvable ,  il  n'ait  été  payé  que  d'une  partie  du  prix ,  il  n'eft 
créancier  de  la  commuiwuté  que  de  la  partie  du  prix  qu'il  a  reçue  durant 
la  communauté.  S'il  a  laiffé  prefcrire  de  fes  rentes  propres ,  faute  de  faire 
pafTer  reconnoiflance  aux  débiteurs ,  il  ne  peut  prétendre  aucune  indemnité  de 
cette  perte  contre  la  communauté.  Au  contraire  y  la  femme  efl  créancière  de  la 
communauté  pour  la  reprife  de  fes  dettes  aâives  flipulées  propres ,  &  pour  le 
'  prix  de  ks  propres  vendus  durant  la  communauté ,  quoiqtie-  le  mari  ne  s'en  {<Àt 
îpas  fait  payer ,  fî  c'efl  par  fa  feute  &  par  fa  négligence  qu'il  ne  l'a  pas  été.  La 
raifon  eft,  que  le  mari  étant,  durant  le  mariage,  adminifhateur  des  biens  pro-» 
près  de  fa  femme,  il  eft,  en  cette  qualité,  tenu  envers  elle  de  la  négligence 
qu'il  a  commife  dans  le  recouvrement  qu'il  étoit  obligé  d'en  faire,  &  il  charge 
Ùl  communauté  de  cette  dette  qu'il  contraôe  envers  fa  femme. 

Par  la  même  raifon ,  s'il  a  laiffé  perdre,  foit  par  la  prefcription ,  foît  en  man- 
quant de  s'oppofer  à  un  décret,  quelques  rentes  ou  autreî  droits  propres  de 
la  femme,  il  eft  tenu  envers  elle  des  dommages  &  intérêts  qu'elle  foufire  de 
cette  perte  ;  &  comme  c'eft  durant  la  communauté  qu'il  contraâe  cette  dette  ^ 
il  en  charge  fa  communauté ,  &  la  femme  eft  par  conféquent  créancière  de 
la  communauté  pour  raifon  defdits  dommages  &  intérêts. 

610.  Seconde  Différence*  Le  mari  ne  peut ,  pour  les  créances  qu'il  a 
contre  la  communauté ,  fe  venger  que  fur  ce  qui  refte  des  biens  de  la  commu- 
nauté ,  après  que  la  femme  a  prélevé  fur  lefdits  biens  ce  qui  lui  eft  dû  par  la- 
communauté.  La  femme,  quoiqu'elle  ait  accepté  la  communauté,  n'eft  tenue 
de  fa  part  de  ce  qui  eft  dû  à  fon  mari  par  la  communauté ,  de  même  que  de 
toutes  les  autres  dettes  de  la  communauté ,  que  jufqu'à  concurrence  de  ce 
qu'elle  amende  de  la  communauté.  Au  contraire ,  la  femme ,  pour  les  crjéan* 
ces  qu'elle  a  contre  la  communauté ,  à  déâut  des  biens  de  la  communauté  ^ 
a  droit  de  fe  venger  fur  les  biens  propres  de  fon  mari ,  &  elle  a  hypothèque 
fur  lefdits  biens ,  du  jour  de  fon  contrat  de  mariage  ;  ou  s'il  n'y  ea  a  pas  eu  ^ 
du  jour  de  la  célébration  du  mariage. 

611.  L'hypothèque  du  jour  du  contrat  de  mariage  ne  fouA^  pas  dp  diffi- 
culté à  l'égard  de  la  reprife  des  deniers  réalifés  ^  ni  à  l'égard  de  la  reprife  des 
propres  de  la  femme  aliénés  durant  le  mariage ,  lorfque  l'aliénation  a  été  nécef- 
iaire  :  mais  lorfque  l'aliénation  a  été  volontaire^  L'hypothèque  qu'on  6it  re- 

^  monter  en  ce  cas  au  jour  du  contrat  de  mariage ,,  fouffi*e  les  mêmes  difficultés 
que  celle  qui  eft  accordée  à  la  femme  pour  fon  indenmité  des  dettes  de  la 
communauté ,  auxquelles  elle  s'eft  obligée.  Nous  les  difcuterôns  infrà^  Part^  S^ 
£c  nous  y  renvoyons» 
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La  Jurîfpfudence  a  pafle  pardeffus  ces  difficultés  ;  &  il  n'eft  pas  douteux 
aujourd'hui  que  la  femme  a  hypothèque  du  jour  de  fon  contrat  de  mariage 
pour  la  reprife  de  Tes  propres  aliénés ,  foit  que  l'aliénation  ait  été  néceP^ 
faire  ,  foit  qu'elle  ait  été  volontaire. 

Section    IL 

I)es  différentes  dettes  dont  chacun  des  conjoints  peut  être  tenu  envers 

la  communauté  lors  de  la  diffolution. 

■ 

6 II.  Les  dettes  dont  chacun  des  conjoints  ou  fes  héritiers  peuvent  fe 
trouver  débiteurs  envers  la  communauté  lors  de  fa  diflblution  ^  font , 

i^.  Ce  qui  refte  dû  de  la  fomme  que  le  conjoint  a  promis  d'apporter  à  la 
communauté,  f^oy^^  ^  fur  cette  efpece  de  dette  y  ce  que  nous  avons  .ààifuprà  ^ 
pan.  I ,  Chap.  j  »  Art.  2. 

2^.  Les  récompenfes  qui  peuvent  être  dues  par  chacun  des  conjoints  à 
la  communauté ,  pour  ce  qu'il  en  a  tiré  pendant  la  communauté  pour  fes 
afiàires  particulières. 

Nous  établirons  dans  un  premier  Article ,  des  principes  généraux  fur  ces 
récompenfes.  Nous  en  parcourrons  les  di£férens  cas  dans  ks  Articles  fuivans. 

Article     premier* 

Principes  généraux  fur  les  récompenfes  dues  à  la  communauté. 

613.  Premier  Principe.  Toutes  les  fois  que  l'un  ou  l'autre  des  conjoiiits 
s'eft  enrichi  aux  dépens  de  la  communauté ,  il  lui  en  doit  récompenfe. 

Second  Principe.  La  récompenfe  n'eft  pas  toujours  de  ce  qu'il  en  a 
coûté  à  la  communauté  pour  l'affiiire  particulière  de  Tun  des  conjoints  ;  elle 
-n'eft  due  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  a  profité. 

Troisième  Principe.  La  récompenfe  n'excède  pas  ce  qu'il  en  a  coûté  à 
la  communauté  9  quelque  grand  qu'ait  été  le  profit  que  le  conjoint  a  retké. 

Nous  aurons  occafion  de  faire  l'application  de  ces  principes ,  en  parcourant 
les  diffërens  cas  de  ces  récompenfes. 

Article    IL 

De  la  récompenfe  due  à  la  communauté  pour  P acquittement  des  dettes 

propres  de  Cun  des  conjoints. 

614.  Lorfque  l'un  des  conjoints .  a ,  durant  la  communauté  9  acquitté  des 
deniers  de  la  communauté ,  une  dette  qui  lui  étoit  propre  ^  il  -en  doit  récom* 
penfe  à  la  communauté. 

Cette  récompenfe  eft  fondée  fur  le  premier  principe ,  qu'un  conjoint  dok 
récompenfe  toutes  les  fois  qu'il  s'enrichit  aux  dépens  de  la.  communauté; 
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te  conjoint  s'enridût  en  acquittant  fa  dette  propre  »  &  il  s'enrichit  aux  dépens 
de  la  communauté  9  qui  lui  a  fourni  les  deniers  pour  l'acquitter. 

615.  Lorfque  cette  dette  étoit  la  dette  4'une  fomme  d'argent  dont  il  étoit 
feul  tenu  9  en  vertu  d'une  convention  de  féparation  de  dettes,  il  doit  récom^ 
penfe  de  la  fomme  qu'il  a  payée  :  mais  lorfque  la  dette  qu'il  a  acquittée  des 
deniers  de  la  communauté  9  etoit  une  rente  dont  il  étoit  débiteur,  la  com- 
munauté ne  peut  pas  lui  demander  précifément  la  fomme  qu'il  en  a  tirée 
pour  la  racheter;  il  n'eft  débiteur  envers  la  communauté  que  de  la  con* 
tinuation  d'une  rente  y  telle  que  celle  dont  il  s'eft  acquitté  envers  foq 
créancier,. 

Cela  eft  conforme  à  notre  fecpnd»  principe  fur  la  matière  des  récompenfes, 
<]ui  efi  que  la  récompénfe  n'eil  due  que  de  ce  que  le  conjoint  a  profité  au:|: 
^lépens  de  la  c;ommunauté.  Le  conjoint  9  d^s  cette  efpece ,  n'ayant  été  libéré 
aux  dépens  de  la  .communauté  que  d'une  rente,  ne  doit  donc,  fuivant  ce 
principe.,  être  débiteur  envers  la  communauté  que  de  la  continuation  d'un« 
pareille  rente. 

C'eft  la  difpotion  des  articles  %4A^  ^45  ^^  ^  Coutume  de  Paris:  «  Quand 
»  aucune  rente  due  par  Tun  des  conjoints  par  mariage  9  ou  fur  (ts  héri* 
H  tages  paravant  leur  mariage.,  eit  rachetée  par  lefdits  deux  conjoints ,  ou 
»>  l'un  d'eux  ,  confiant  kmt  mariage ,  tel  rachat  efl  réputé  conquêt  ; 
n  an.  244. 

>»  Et  eft  tenu  l'héritier  (  du  conjoint  débiteur  de  la  rente  )  ou  détenteur 
9>  ^  l'héritage  fujet  à  la  rente,  continuer  la  moitié  de  ladite  rente  (  à  l'autre 
H  conjoîm  )  ;  &  payer  les  arrérages  du  jour  du  décès  >  jufqu'à  l'entier  rachat  »  ^ 
an.  243. 

L'article  fuppofe  le  Cas  de  l'acceptation  de  la  communauté  :  en  ce  cas 
rhéritier  du  conjoint,  débiteur  de  la  rente  9  étant  propriétaire  pour  moitié 
des  biens  de  la  communauté  9  confond  fur  lui  la  moitié  de  cette  rente  dont 
il  eft  débiteur  envers  la  communauté ,  &  il  n'eft  tenu  de  la  continuer  à  l'autre 
conjoint  que  pour  Icb  moitié  qu'a  l'autre  conjoint  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté. 

Mais  fi  l'héritier  de  la  femme  débitrice  de  la  rente ,  renonçoit  à  la  com- 
munauté; n'ayant  rien  dans,  les  biens  de  la  communauté  au  moyen  de  cettç 
renonciation ,  &  le  mari  en  demeurant  feul  propriétaire ,  il  feroit  tenu  de 
continuer  la  rente  pour  le  total  au  mari. 

Si  c'étoit  une  rente  due  par  le  mari ,  qui  eût  été  rachetée  des  deniers  de 
la  communauté ,  il  n'y  auroit  lieu  à  la  difpofition  de  ces  articles  que  dans 
le  cas  d'acceptation  de  la  communauté  par  la  femme  ou  fes  héritiers  :  en 
cas  de  renonciation ,  il  fe  feroit  une  entière  confufion  &  extinâion  de  la 

rente. 

6 16.  Il  y  a  deux  opinions  fur*  l'interprétation  dç  ces  ternies  de  l'article  244, 

•  ul  rachat  tjl  ripuU  conquét. 

La  première  eft  de  ceux  qui  les  interprètent  en  ce  fens ,  ttl  rachat ,  c'eft-à- 
dire  , .  la  rente  ainfi  rachetée  des  deniers  de  la  communauté ,  eft  cenfée  la 
même  rente  en  nature,   qui  n'a  fait  que  changer  de  créancier^  &  e^ 


'«  ^ 
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devenue  un  conquât  de  la  communauté ,  pour  le  compte  de  laquelle  elle  ed 
cenfée  avoir  été  acquife  du  créancier  à  qui  elle  etoit  due.  Lebrun ,  liv.  j, 
thap.  7,  9  fis.   r  9  dij^.  $  ,  fuit  cette  opinion  ,  &  il  tire  argument  de  ces 

termes  de  l'article  145  ^  Et  ejl  unu  ^héritier continuer  la  moitii  dt 

ladite  rente* 

Ces  termes ,  de  ladite  renu  y  difent  aflez  formellement  que  c*efi  de  la  même 
rente  qui  a  été  rachetée  des  deniers  de  la  communauté,  que  le  coajoiilt  qui 
Ta  rachetée ,  continue  d'être  débiteur  envers  la  communauté ,  à  la  place  de 
celui  qui  en  étoit  le  créancier.  Si  la  Coutume  eût  entendu  que  le  conjoint 
qui  a  racheté  des  deniers  de  la  communauté  la  rente  qu^il  devoit  avant  fon 
mariage ,  fut  tenu  de  continuer ,  non  pas  précifément  la  même  rente ,  mais 
une  rente  qu'il  feroit  cenfé  avoir  conftituée  envers  la  communauté ,  pour  le 
prix  de  la  fomme  qu'il  en  a  tiré»  pour  &ire  le  rachat  de  la  rente ,  la  Cou* 
tume  n'auroit  pas  dit  qu'il  eft  tenu  de  continuer  la  moitié  dt  ladiu  rente  à 
l'autre  conjoint  ;  ihais  elle  auroit  dit  qu'il  eft  tenu  de  lui  continuer  la  i]u>itié 
de  pareille  rente* 

On  peut  encore  tirer  argument  pour  cette  opinion ,  de  ce  qui  eft  dit  en 
l'article  7.j\^  ^  Et  ejl  tenu  t héritier  ou  détenteur  de  l  héritage  fujet  a  la  rente  ,  con'- 
Ûnuer,  &c.  La  Coutume ,  en  décidant  par  cet  article,  que  lorsque  la  rente  que 
le  conjoint  a  rachetée  des  deniers  de  la  communauté ,  etoit  une  rente  foncière 
dont  ion  héritage  propre  étoit  chargé,  c'eft  le  détenteur  de  cet  héritage,  celui 
qui  fuccede  à  cet  héritage ,  qui  en  eft  le  principal  débiteur ,  &  qui  la  doit  con« 
tinuer  ;  elle  décide  mahifëftement  que  c'eft  la  même  rente  foncière  qui  fubfifte 
Qu  pro^t  de  la  communauté  :  car  fi  la  rente  dont  la  continuation  eft  due,  étoit 
une  nouvelle  rente  que  le  conjoint  fut  cenfé  avoir  conftituée  à  la  communauté 
pour  le  prix  des  deniers  qu'elle  lui  a  fournis  pour  le  rachat ,  ce  feroit  une 
rente  perfonnelle ,  qui  feroit  due  par  tous  les  héritiers  de  ce  conjoint ,  &  non 
pas  précifément  par  le  détenteur  de  l'héritage  qui  étoit  chargé  de  celle  qui  a 
été  rachetée, 

617.  La  féconde  opinion  eft  de  ceux  qui  penfent  que#la  rente  dont  le  con- 
joint dçvient  débiteur  envers  la  communauté,  n'eft  pas  la  même  rente  en  na- 
ture ,  qu'il  a  rachetée  des  deniers  de  la  communauté  ,  mais  une  nouvelle  rente 
que  ce  conjoint  eft  cenfé ,  potejlau  Juris ,  avoir  conftituée  au  profit  de  la 
communauté ,  pour  le  prix  de  la  fomme  qu'il  en  a  tirée  afin  de  racheter  & 
d'éteindre  l'ancienne  ;  laquelle  conftitution  eft  feite  avec  fubrogadon  aux  pri- 
vilèges &  hypothèques  de  l'ancienne.  Ils  interprètent  en  conféquence  ces 
termes ,  tel  rachat  efi  réputé  conquit ,  en  ce  fens ,  tel  rachat  efi  réputé  renfermer 
un  conquit ,  c'eft-à-dire ,  une  acquifition  fiiite  au  profit  de  la  communauté ,  d'une 
pareille  rente ,  contre  le  conjoint  qui  a  racheté  des  deniers  de  la  conmiunauté  9 
celle  dont  il  étoit  débiteur. 

Pour  cette  féconde  opinion ,  on  dit  que  la~  principale  intention  du  con- 
joint qui ,  durant  la  communauté ,  racheté  des  deniers  de  la  communauté 
une  rente  dont  il  eft  débiteur,  eft  d'éteindre  la  rente  ,  &  non  de  Tao- 
quérir  au  profit  ôc  pour  le  compte  de  la  communauté.  Pareillement  Fio- 
I^OtioQ  du  créancier  à  qui  eft  ùàx  le  rachat ,  n'çft  autre  que  de  recevoir 

ce 
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te  rachat ,  &  non  de  la  vendre.  Ce  n'eft  donc  plus  la  même  rente  qui  fubfifte , 


conjoint,  qui 

nauté,  pour  le  prix  des  deniers  qu'elle  a  fournis  pour  racheter  l'ancienne,  laquelle 
nouvelle  rente  eft  femblable  à  celle  qui  feroit  c(xiflituée  à  im  tiers  qui  fourni- 
roit  tes  deniers. 

618.  On  réplique ,  en  &veur  de  b  première  opinion  ,  qu'en  accordant  que 
dans  la  vérité  la  rente  a  été  éteinte ,  la  Loi  a  pu ,  par  une  fiâion  de  Droit ,  la 
faire  revivre ,  &  la  aire  regarder  comme  encore  fubiiftante  au  profit  de  la  com- 
munauté ;  &  c'eft  ce  que  la  Coutume  de  Paris  a  voulu  faire ,  fuivant  qu  il 
paroît  par  les  termes  dont  elle  s'efl  fèrvie ,  comme  on  Ta  &it  voir  ci-deuus« 

Quoique  la  féconde  opinion  préfente  quelque  chofe  de  plaufible ,  il  faut 
convenir  que  la  première  paroît  plus  conforme  à  la  lettre  du  texte. 

619.  Du  choix  ouei'on  fera  de  Tune  ou  de  l'autre  de  ces  deux  opinions  ; 
dépend  la  décifion  des  différentes  queflions  qu'on  ait  fur  cette  matière. 

L'un  des  conjoints  devoit  avant  fon  mariage  une  rente  au  denier  dix-huit , 
ce  taux  étant  celui  oui  étoit  le  taux  légitime  lorfqu'elle  a  été  conflituée  :  il  Ta 
rachetée  aujourd'hui  des  deniers  de  la  communauté.  La  rente  continuera-t-elle 
au  profit  de  la  communauté ,  fur  le  pied  du  denier  <Ëx-hiiit  ?  ou  ne  continuera- 
t-elle  que  fur  le  pied  du  denier  vingt-cinq ,  qui  efl  le  taux  auquel  le  rachat  a  été 
Eût  des  deniers  de  la  communauté  ?  Si  ^  fuivant  la  première  opinion ,  la  rente 
que  le  conjoint  doit  continuer  à  la  communauté  9  efl  précifément  la  même 
rente  qui  a  été  rachetée  des  deniers  de  la  communauté ,  il  faut  dire  qu'elle 
continue  au  même  taux  du  denier  dix-huit.  Lebrun  cite ,  d'après  Ricard ,  un 
Arrêt  du  7  Septembre  i66i  9  qui  a  jugé  y  conformément  à  cette  opinion ,  que 
la  rente  continuoit  au  taux  de  fa  conftitution ,  quoique  le  taux  fut  plus  foible 
au  temps  du  rachat.  Au  contraire  ^  fuivant  la  féconde  opinion  9  on  doit  décider 
que  la  rente  étant  une  nouvelle  rente ,  qui  efl  cenfée  conflituée  au  profit  de  . 
la  communauté ,  pouf  le  prix  des  deniers  qu'elle  a  fournis  pour  le  rachat  de 
Tancienne  ,  elle  n'efl  due  qu'au  denier  vingt-dnq,  qui  efl  celui  qui  étoit  le  taux 
légitime  lorfqiie  la  communauté  a  fourni  la  fomme  de  deniers  pour  laquelle 
la  renie  efl  cenfée  avoir  été  conflituée. 

610.  Dans  le  cas  inverfe  »  lorfque  la  rente  due  par  l'un  des  conjoints  au  ^ 
denier  cinquante  9  avant  fon  mariage  9  a  été  rachetée  des  deniers  de  la  commu- 
nauté 9  la  rente  continuera-t«elle  au  taux  du  denier  cinquante  9  ou  au  taux  du 
denier  vingt-cinq  9  qui  étoit  le  taux  des  rentes  au  temps  du  rachat  ?  Il  faut  déci- 
der dans  l'une  &  dans  l'autre  opinion  9  que  la  rente  continuera  au  denier  cin- 
quante. Cela  efl  conforme  à  notre  fécond  principe  fur  la  matière  des  récom- 
penfes  9  qui  efl  que  la  récompenfe  n'efl  due  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  que 
le  conjoint  a  profité  aux  dépens  de  la  communauté.  Le  conjoint  n'ayant  donc 
profite  que  de  la  libération  d'une  rente  au  denier  cinquante  9  il  lie  la  doit  con- 
tinuer qu*au  denier  cinquante. 

éx  I .  iLorfque  l'un  des  conjoints  a  racheté  des  deniers  de  la  communauté  9  une 
rente  foncière  due  fur  un  héritage  propre  9  l'autre  conjoint  a-t-il  9  pour  la 
moitié  qui  lui  en  doit  être  continuée  9  les  mêmes  droits  &  prérogatives  qui 
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éoi.  LorTque  par  une  tranfaâion  l'un  des  conjoints,  durant  la  conunu- 
fiauté  9  a  fait  9  pour  une  certaine  fooame  »  le  délaifiement  d'un  héritage  quil 
pofledoit  dès  avant  Ton  mariage ,  à  une  perfonne  oui  lui  en  conteftoit  Ta  pro- 
priété ,  le  conjoint  efi  créancier  de  la  communauté  de  la  reprife  de  cette  lom« 
4ne  ;  car  quoique  foit  incertain  û  cet  héritage  lui  appartenoit  ^  &  qu'il  foit 
incertain  par  conféquent  fi  lafomme  qu'il  a  reçue  pour  faire  ce  délaiflèmenti 
'eil  lé  prix  d'un  héritage  propre  de  ce  conjoint  »  au  moins  il  eft  certain  que 
.cette  fomme  qu'il  a  reçue  durant  la  communauté ,  efl  le  prix  de  la  prétendoa 
u'il  avoit  à  cet  héritage.  Cette  prétention  eil  une  efpece  de  droit  qu'il  avoit 
es  avant  foiu  mariage ,  &  qui  étoit  par  conféquent  propre  :  la  fomme  qu'il 
a  reçue  pour  l'abandon  de  cette  prétention ,  peut  donc  être  regardée  comme 
le  prix  d'un  abandon  de  fon  propre  qu'il  a  £sut  durant  la  coomiunauté  ^  dont 
il  doit  par  conféquent  avoir  la  reprife* 

$.  u  i. 

Si  la  vente  (Tun  Office  de  la  Maifon  du  Roi  ,  dont  le  mari  Aoit 
pourvu  avant  fon  mariage  ,  faite  pendant  le  mariage ,  peut  donner 
lieu  au  remploi  du  prix. 

6oi.  Cette  queftion  a  été  jugée  par  un  Arrêt  du  X4  Septembre  1679 , 
rapporté  au  fécond* tome  du  Journal  du  Palais,    pour  un  office  de  Secré- 
taire du  Cabinet  du  Roi ,  dont  étoit  pourvu  le  fieur  Lucas  dès  avant  fon 
mariage ,  &  qu'il  avoit  vendu  durant  fon  mariage ,  pour  le  prix  de  cent  huit 
mille  livres ,  avec  l'agrément  du  Roi.  Lucas  ayant  demandé  la  reprife  de  cette 
fomme  au  partage  de  la  communauté ,  elle  lui  fut  conteflée  par  les  héritiers 
de  fa  femme.  Leur  moyen  étoit  que  ces  offices  n'étant  »  comme  nous  l'avons 
vu  fuprà ,  n.  ^1  y  que  des  commiffions  qui  font  .fous  la  main  du  Roi  »  étant 
des  chofes  qui  ne  font  pas  in  bonis ,  qui  ae  font  pas  proprement  parde  du 
patrimoine  6c  des  biens  et  l'Officier  qui  en  eâ  revêtu  »  le  fieur  Lucas  ne 
pouvoit  pas  prétendre  que  la  fomme  qu'il  avoit  reçue  du  réfignataire  de  fon 
office ,  fût  le  prix  de  fon  iien  propre  9  puifque  l'office  n'étant  pas  en  tout  fon 
bien ,  ne  pouvoit  pas  être  fon  bien  propre.  Cette  fomme  n'étant  pas  le  prix  d'un 
bien  propre ,  ne  peut  être  confidérée  que  comme  une  fimple  obvention  que 
Lucas  tient  de  ta  libéralité  du  Roi  »  qui  9  pour  gratifier  Lucas  9  a  bien  voulu 
donner  au  réfignataire  l'agrément ,  fous  la  con<fition  de  payer  à  Lucas  cette 
fomme.  Cette  obvention  étant  avenue  durant  la  communauté  9  efl  tombée 
dans  la  communauté.  Lucas  répondoit ,  que  quoiqu'un  pfficç  de  la  Maifon  du 
Roi ,  en  tant  qu'on  le  confidere  conune  en  la  main  &  en  la  difpofition  du  Roi , 
ne  foit  pas  le  bien  de  l'Officier ,  il  le  devient  par  la  permiffion  que  le  Roi 
donne  à  l'Officier  de  le  vendre  &  d'en  difpofer.  Le  fieur  Lucas  9  en  vendant  fon 
office  9  a  donc  vendu  fon  bien  ,  6c  fon  bien  propre  9  puifque  c'étoit  une  chofe 
qu'il  avoit  avant  fon  mariage  :  la  fomme  qu'il  a  reçue  pour  le  prix  de  fon 
office  9,  efl  donc  le  prix  d'un  bien  propre  vendu  durant  la  communauté^  dont 
la  Coutume  lui  accorde  la  reprife.  L'Arrêt  a  jugé  que  la  reprife  étoit  due. 

s.  IV. 
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§•1  V. 

Cas .  auquel  il  y  a  lieu  à  la   refiifc  du  prix  (T héritages  aliénés 


avant  que  la  communauté  ait  commencé. 


ont 
dans 


603.  Stippdfons  que  deux  futurs  conjoints  »  par  leur  contrat  de  mariage , 
Xtipulé  qu'ils  feroient  communs,  conformément  à  la  Coutume.  L'un  d'eux,  < 
)e  temps  intermédiaire  du  contrat  &  de  la  célébration  du  mariage ,  a  vendu  {es 
héritages  dans  la  vue  d'avantager  Fautre  conjoint,  en  Êdfant  entrer  dans  la  com- 
«lunauté ,  au  temps  de  la  célébration ,  qui  eft  le  temps  auquel  elle  commence^ 
tout  le  mobilier  qu'il  fe  trouvoit  avoir  alors ,  dans  lequel  il  a  converti  i^  héri- 
tages ,  qui  ne  feroient  pas  entrés  en  la  communauté ,  s'il  ne  les  eût  pas  vendus. 
Dans  ce  cas ,  quoique  les  héritages  de  ce  conjoint  aient  été  aliénés  avant  que  la 
-communauté  ait  commencé ,  ce  conjoint  ou  ks  héritiers  doivent  avoir  la  reprtfe 
^u  prix  qui  en  eft  depuis  entré  en  la  communauté  lorfau'elle  a  commencé.  La 
Taifon  eft,  que  des  fliturs  conjoints  peuvent  bien  fe  raire  tels  avantages  que 
hon  leur  femble  par  leur  contrat  de  mariage  ;  mais  dans  le  temps  intermédiaire 
«ntre  le  contrat  &  la  célébration ,  il  ne  leur  eft  plus  permis  d'en  changer  les 
conditions ,  &  de  fe  &ire  aucun  avantage ,  ni  direâ,  ni  indireâ,  à  l'infçu  & 
€ans  le  eré  de  leurs  parens  qui  y  ont  affifté.  C'eft  pour  cette  raifon  que  les  Cour- 
4tumes  de  Paris,  art.  268^  &  d'Orléans,  art.  223,  déclarent  nulles  toutes  les 
contre-lettres  faites  à  part,  &  hors  la  préfence  des  parens  qui  ont  aftifté  au  con- 
trat de  mariage.  Foyci  ^ Introduâion.  Or  la  vente  que  ce  conjoint  a  faite  de  {t% 
héritages  dans  un  temps  intermédiaire  entre  le  contrat  &  la  célébration ,  eft  un 
avantage  qu'il  a  voulu  faire  dans  un  temps  prohibé  à  l'autre  conjoint ,  en  Êiifant 
entrer  dans  la  communauté  le  mobilier  dans  lequel  il  a  converti  fesNhéritages  , 
qui  ne  doivent  pas  y  entrer.  On  doit  donc,  pour  empêcher  eet  avantage ,  lui 
.accorder  »  &  à  fes  héritiers ,  la  reprife  du  prix  defdits  héritages ,  qui  eft  entré 
«n  la  communauté.  Foyi^fuprà^  n.  281. 

604.  Le  conjoint  a-t-il  pareillement  en  ce  cas  le  remploi  du  prix  de  (es  ren« 
tt$ ,  qui  ont  été  rachetées  dans  le  temps  intermédiaire  du  contrat  de  mariage 
^  de  la  célébration  ?  La  raifon  de  douter  eft ,  que  le  rachat  des  rentes  étant 
forcé ,  il  femble  qu'on  ne  peut  pas  dire  que  le  conjoint ,  en  recevant  les  deniers 
du  rachat ,  ait  eu  intention  d'avantager  l'autre  conjoint.  Néanmoins  je  penfe 
<au'on  doit  pareillement  lui  accorder  la  reprife ,  pour  obvier  aux  avantages  in* 
<Iireûs  ;  autrement  le  conjoint  à  qui  les  rentes  font  dues ,  pourrait  trouver  le 
jnoyen  de  ^tn  procurer  le  rachat ,  en  engageant  des  tiers  à  fournir  au  débiteur 
ies  deniers  pour  le  faire, 

s.  V. 

Le  mari  efi-il  tenu  du  remploi  du  prix  des  héritages  vendus  par  for 

femme  féparée. 

605.  Lorfque  [e  mari  a  autorifé  fa  femme  pour^vendre  un  héritage  propre 
4e  la  femme  -  &  pour  en  recevoir  le  prix ,  la  femme  l'ayant  vendu ,  en  ayant 
reçu  le  prix,  6c  n'en  paroidSciot  aucun  emj^oi ,  c'eft  une  queftion  enpre  les  Au« 
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créanciers  hypothécaires ,  n'ayant  pas  été  faite  pour  eux  ;  &  elle  ne  doit  pas 
empêcher  l'extinâion  de  leurs  hypothèques  j  qui  s*eft  faite  par  le  rachat  de  la 
rente, 

6x5.  Tout  ce  qui  a  été  dit  jufqu'à  préfent  fur  la  première  opinion,  &  fur 
toutes  les  conféquences  qui  en  ont  été  tirées ,  étant  fondé  fur  la  lettre  du 
txete  des  articles  244  &  145  de  la  Coutume  de  Paris  j  n'a  d'application  qu'à 
cette  Coutunie.  Dans  les  autres  Coutumes ,  la  féconde  opinion  ne  (ouSre  pas 
de  difficulté.  Lorfque  l'un  des  conjoints  a  racheté  des  deniers  de  la  communauté" 
une  rente  qu'il  devoit  feul  9  celle  qu'il  doit  continuer  à  la  place  à  l'autre  cou-* 
joint  9  pour  la  part  qu'a  l'autre  conjoint  dans  la  communauté  y  eft  regardée 
comme  une  nouvelle  rente  qu'il  a  conflituée  envers  la  communauté  9  pour  le 
prix  qu'il  en  a  tiré  pour  le  rachat.  Lebrun  en  convient  ^  au  lieu  cité  ci-deflu& 

616.  Lorfque  la  rente  due  par  l'un  des  conjoints  »  qui  a  été  rachetée  des 
deniers  de  la  communauté  durant  la  communauté  ,  étoit  une  rente  viagère  ;  fi 
la  perfonne  fur  la  tête  de  qui  étoit  créée  cette  rente  y  t9t  morte  durant  la  com- 
munauté ,  il  eft  évident  qu'il  n'eft  dû  en  ce  cas  aucune  récompenfe  à  la  com- 
munauté par  le  conjoint  qui  en  étoit  le  débiteur  ;  car  la  communauté  étant 
tenue  d'acquitter  les  arrérages  des  rentes ,  tant  viagères  que  perpétuelles  y  due& 
par  chacim  des  conjoints ,  courus  pendant  tout  le  temps  qu'elle  dure  ;  &c  dans 
cette  efpece ,  la  perfonne  fur  la  tête  de  qui  la  rente  viagère  a  été  confhtuée^ 
étant  morte  durant  la  communauté ,  c'efl  la  communauté  feule  qui  a  profité  du 
*  rachat  qui  a  été  &it  de  cette  rente ,  puifqu'elle  auroit  été  chargée  de  tous  les 
arrérages  qui  auroient  couru  de  cette  rente  jufqu'à  fon  extinâion,  fi  elle  n'eût 
pas  été  rachetée. 

Si  la  difTolution  de  communauté  eft  arrivée  du  vivant  de  la  perfonne  fiir  la 
tktt  de  qui  la  rente  eft  conflituée ,  le  conjoint  qui  en  étoit  le  débiteur  9  profite 
en  ce  cas ,  aux  dépens  de  la  communauté ,  du  rachat  qui  en  a  été  ait  des  deniers 
de  la  communauté ,  de  la  libération  de  cette  rente  »  qu'il  eût  été  obligé  d'ac- 
quitter depuis  la  diflbiution  de  la  communauté  9  jufqu'à  la  mort  de  cette  per- 
sonne 9  fi  la  rente  n'eût  pas  été  rachetée.  Il  doit  donc  récompenfe  à  la  commu- 
nauté ;  &  cette  récompenfe  doit  confifter  dans  la  continuation  qu'il  doit  &ire 
,  de  cette  rente  à  l'autre  conjoint ,  pour  la  part  qu'a  l'autre  conjoint  dans  les 
biens  de  la  communauté  9  pendant  le  temps  qu'eût  duré  cette  rente  9  fi  elle 
n'eût  pas  été  rachetée;  c'efi-à-dire  pendant  le  temps  de  la  vie  de  la  peribnne 
fur  la  tête  de  qui  elle  étoit  conftituée  ;  fi  mieux  n'aime  le  conjoint  cmi  étoit 
débiteur  de  la  rente  ,  rembourfer  à  l'autre  conjoint  9  pour  la  part  qu'il  a  dans 
la  communauté  9  la  fomme  tirée  de  la  communauté  pour  le  rachat  9  fous  la 
déduâiûn  de  ce  que  la  communauté  a  profité  elle-même  du  rachat9  c'eft-à-dixey 
de  ce  dont  les  arrérages  de  la  reqte  viagère  eufient  excédé  les  intérêts  de  la 
fomme  pour  laquelle  elle  a  été  rachetée  9  pendant  tout  le  ten^  couru  depuis 
le  rachat  de  la  rente  9  jufqu'à  la  diflbiution  de  la  communauté. 
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Article    III. 
Des 

en  ont  été  urées  pour  les  tUritages  propres  de  Lun  des  conjoints, 


récompenses  dues  à  la  communauté  par  rapport  aux  fommes  qui 
n  ont  été  tirées  pour  les  héritages  propres  de  l'un  des  conjoints. 


617.  Chacun  des  conjoints  doit  récompenfe  à  la  communauté  de  ce  qu'il  en 
a  tiré  pour  fes  héritages  propres. 

i^.  Lorfaue  Tun  des  conjoints,  durant  la  communauté,  aux  dépens  de  la 
communauté ,  eu  devenu  propriétaire  d'un  héritage  qui  lui  eft  propre ,  il  doit 
récompenfe  à  la  communauté  de  ce  qu'il  en  a  tiré  pour  le  devenir. 

Premier  Exemple.  Lorfaue  l'un  des  conjoints  a  exercé  durant  la  com- 
munauté le  retrait  lignager  d'un  néritage  de  fa  Emilie ,  cet  héritage  lui  eft  pro- 
pre ,  comme  nous  l'avons  wxfupra ,  n.  iCG.  Ce  conjoint  doit  récompenfe  à  la 
communauté  de  la  fomme  qu'il  en  a  tirée  pour  exercer  le  retrait  ;  ce  qui  com- 
prend tout  ce  qu'il  a  payé  des  deniers  de  la  communauté  à  l'acquéreur  fur  qui 
il  a  exercé  le  retrait ,  pour  le  rembourfer  du  prix  de  Tacquifition ,  &  des 
loyaux  coûts  &  mifes. 

Second  Exemple.  Si  le  père  de  l'un  des  conjoints ,  qui  avoit  promis  à 
l'un  des  conjoints ,  en  le  mariant ,  une  certaine  fomme  en  dot ,  lui  a  donné  à  la 
place  un  héritage  durant  la  communauté ,  cet  héritage  lui  eft  propre.  Mais 
comme  il  en  devient  propriétaire  aux  dépens  de  la  communauté ,  dans  laquelle 
étoit  entrée  la  créance  de  la  fomme  promife  en  dot ,  il  doit  à  la  communauté 
récompenfe  de  la  fomme  promife  en  dot. 

Il  en  feroit  autrement  fi  le  père  avoit  promis  en  dot  à  ce  conjoint ,  en  le 


doive  pour  cela  aucune  récompenfe  à  la  communauté  ;  car  la  qualité  de  la 
créance  de  la  dot  étoit  en  fufpens ,  &  dépendoit  du  choix  qui  feroit  fait.  Le 
choix  ayant  été  £iit  de  l'héritage ,  la  créance  de  la  dot  eft  cenfée  avoir  été  tou- 
jours immobilière  (  fuivant  les  principes  établis  en  notre  Traité  des  Obliga* 
tiens ,  n.  2S4  ),  6c  n'avoir  par  conféquent  jamais  appartenu  à  la  communauté. 
Troisième  Exemple.  On  a  donné ,  durant  la  communauté ,  à  l'un  des 
conjoints  un  héritage ,  à  la  charge  de  payer  une  certaine  fomme  à  un  tiers.  Si 
le  donateur  étoit  le  père ,  ou  la  mère ,  ou  un  autre  parent  de  la  ligne  direûe 
afcendante  du  conjoint  ;  ou  fans  cela ,  fi  la  donation  a  été  faite  expreflement 
pour  lui  être  propre ,  l'héritage  eft  un  propre  de  ce  conjoint  ;  mais  il  doit 
récompenfe  à  la  communauté  oe  la  fonmié  qu'il  en  a  tirée  pour  en  acquitter  la 
charge  fous  laquelle  la  donation  lui  a  été  faite. 

Si  la  donation  avoit  été  Êdte  à  la  charge  de  payer  une  rente  à  un  tiers  ,  le 
conjoint  ne  devroit  aucune  récompenfe  à  la  communauté  de  tous  les  arrérages 
qui  en  ont  couru  pendant  qu'elle  a  duré  ;  car  les  arrérages  des  rentes  dues  par 
les  conjoints ,  font  des  charges  de  leurs  revenus ,  qui  les  diminuent  de  plein 
droit  ^  &  par  conféquent  font  à  la  charge  de  la  communauté  à  qui  appartiens 
Oient  lefdits  revenus. 
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Quatrième  Exemple.  L'un  des  conjoints  eft  devenu  »  durant  la  com- 
munauté ,  propriétaire  d'un  héritage  ,  en  vertu  d'un  droit  qu'il  avoit  dès  avant 
fon  mariage  ,  putà ,  en  vertu  d'un  droit  de  retrait  conventionnel  ouvert-  à  foo 
profit  dès  avant  fon  mariage.  Cet  héritage  lui  eft  propre  ;  mais  il  doitrécom- 
penfe  à  la  communauté  des  fommes  qu'il  en  a  tirées  pour  en  devenir  pro« 
priétaire. 

6x%.  i^«  Par  la  même  raifon ,  lorfque  l'un  des  conjoints  rentre ,  durant  la 
communauté ,  dans  un  héritage  que  lui  ou  fes  auteurs  avoient  aliéné  avant  le 
mariage ,  il  doit  récompenfe  à  la  communauté  des  (bmmes  qu'il  a  tirées  pour 
y  rentrer  ;  comme  loHqu'il  eft  rentré  dans  un  héritage  fur  une  aâion  de  réméré  ^ 
ou  fur  une  aâion  refciloire ,  il  doit  récompenfe  à  la  communauté  des  fonunes 
qu'il  en  a  tirées  poiu*  rembourfer  ceux  fur  qui  il  a  exercé  ces  aûions. 

Il  y  a  pareillement  lieu  à  la  récompense  dans  l'efpece  fuivanfe.  L*un  des 
conjoints  a  vendu  9  avant  fon  mariage ,  un  héritage  fans  en  recevoir  le  prix  :  il 
s'eft  marié  enfuite ,  &  a  contradé ,  en  fe  mariant ,  une  communauté  à  Tordî- 
naire ,  dans  laquelle  eft  entrée  fa  créance  pour  le  prix  de  cet  héritage ,  ainfi 
que  le  refte  de  fon  mobilier.  Depuis ,  durant  la  communauté ,  il  eft  rentré  dans 
cet  héritage  par  une  convention  qu'il  a  eue  avec  l'acheteur ,  à  qui  il  a  fait 
remife  du  prix  qui  en  étoit  dû  :  il  doit  récompenfe  à  la  communauté  du  prix 
dont  il  a  tait  remife  à  l'acheteur  pour  rentrer  dans  l'héritage  ;  autrement  il 
profiteroit  de  cet  héritage  qui  lui  eft  propre  ^  aux  dépens  de  la  communauté  ^ 
à  qui  appartenoit  la  créance  du  prix  dont  il  a  fiait  remife  pour  rentrer  dans 
ledit  héritage. 

6x9.  3^.  Lorfque  par  un  partage  d'immeubles  fait  durant  la  communauté 
par  l'un  des  conjoints  avec  fes  cohéritiers ,  ou  avec  {ts  copropriétaûres  d'hé- 
ritages qu'il  avoit  en  communauté  avec  eux  dès  avant  fon  mariage^  le  lot 
échu  audit  conjoint  a  été  chargé  d'un  retour  qu'il  a  acquitté  des  deniers  de  la 
communauté ,  il  doit  récompenfe  à  la  communauté  de  la  fomme  qu'il  en  a  tirée 
pour  acquitter  ce  retour. 

Bar  la  même  raifon ,  fi ,  au-lieu  de  partager  les  immeubles  avec  fefdits  c<^ié- 
ritiers  ou  copropriétaires ,  il  s'eft  rendu  adjudicataire  par  licitation  y  les  héri- 
tages dont  il  s'eft  rendu  adjudicataire  lui  étant  propres  pour  le  total ,  comme 
nous  l'avons  vu  fuprà ,  n.  t^S  ^  il  doit  récompenfe  à  la  communauté  des 
fommes  qu'il  en  a  tirées  pour  payer  à  fes  colicitans  leurs  parts  dans  le  prix 
de  la  licitation. 

630.  Par  la  même  raifon ,  fi  l'un  des  conjoints ,  au  partage  de  la  fucceffion  de 
fes  père  &  mère  ,  qui  s'efl  fait  depuis  fon  mariage  y  a  &it  un  rapport  efkCàt 
d'une  certaine  fomme  d'argent  qui  lui  avoit  été  donnée  avant  fon  mariage ,  & 
n'a  eu  par  le  partage ,  dans  fon  lot  »  que  des  immeubles  y  il  doit  à  la  commu- 
nauté récompenfe  de  cette  fomme  qu'il  en  a  tirée  pour  j&ire  ce  rapport. 

S'il  étoit  échu  dans  fon  lot  du  mobilier ,  il  ne  de vroit  récompenfe  à  la  corn- 
munauté  de  la  fomme  qu'il  en  a  tirée ,  que  fous  la  déduâion  de  ce  m<:rf>îlier 
qqi  y  eft  entré  à  la  place. 

Si  la  fomme  dont  le  conjoint  a  fait  le  rapport ,  lui  avoit  été  donnée  durant 
la  communauté  ;  n'ayant  pu  en  ce  cas  la  fiiire  entrer  dans  la  communauté 
que  fous  la  même  charge  du  rapport  fous  laquelle  il  l'ay^t  reçue  y  la  corn» 


Partie  IV ^  Chap.  l,  Se3.  2,  Art.  j.  785 

munauté  en  ce  cas  eft  ternie  du  rapport ,  &  il  n'y  a  lieu  à  aucune  récompenfe, 

63 1.  Si  Tun  des  conjoints ,  par  le  partage  qu'il  a  fait  durant  la  communauté, 
avec  fon  cohéritier ,  des  biens  d'une  iucceflîon  qui  étoit  compofée  de  meubles 
&c  d'immeubles ,  a  eu  dans  fon  lot  plus  d'immeubles  à  proportion  que  de  meu- 
bles ,  doit-il  récompenfe  à  la  communauté  de  ce  qu'il  a  eu  de  moins  en  meur 
blés  pour  avoir  plus  d'immeubles  ? 

Par  exemple ,  fi  la  maffe  des  immeubles  étoit  de  20,000  livres ,  &  la  maffe 
mobilière  de  10,000  livres ,  &  que  le  conjoint  ait  eu  pour  fon  lot  de  partage 
dans  cette  fucceilion,  12,000  livres  en  immeubles ,  &  3,000  livres  feulement 
en  meubles ,  devra*t-il  récompenfe  de  la  fomme  de  2,000  livres  à  la  com- 
munauté ?  Pour  Taffirmative ,  on  dira  que  la  part  du  conjoint  dans  la  mafle 
immobilière ,  ne  montant ,  avant  le  partage ,  qu'à  10,000  livres  ,  &  fa  part  dans 
le  mobilier  montant ,  avant  le  partage ,  à  5,000  livres,  ce  conjoint  profite ,  par 
le  partage ,  de  2,000  livres  en  immeubles ,  aux  dépens  de  fa  part  dans  la  maiTe 
mobilière ,  dans  laquelle  il  a  pareille  fomme  de  2,000  livres  de  moins  ;  &  par 
conféquent  aux  dépens  de  fa  communauté,  dans  laquelle  de  voit  entrer  fa  part 
dans  le  mobilier.  Néanmoins  il  faut  décider  qu'il  n'efl  dû  dans  ce  cas  aucune 
récompenfe  à  la  communauté. 

La  raifonefl ,  qu'un  conjoint  ne  doit  récompenfe  à  la  commimauté  que  de 
ce  qu'il  en  a  tiré  pour  (es  affaires  particulières.  Or,  dans  cettç  efpece,  il  ne  peut 
être  cenfé  en  avoir  rien  tiré  ;  car  les  partages  ayant ,  dans  notre  Jurifprudence , 
un  effet  rétroaâif &  déclaratif,  le  conjoint  efl  cenfé  n'avoir  fuccédé  au  défont 
à  d'autres  chofes  qu'à  celles  qui  lui  font  échues  dans  fon  lot ,  auxquelles  le 
partage  eft  cenfé  avoir  déterminé  fa  part  dans  la  fucceflion ,  qui  étoit  aupara- 
vant indéterminée.  Il  n'a  donc  fait  entrer  dans  fa  communauté  que  les  3 ,000 
livres  de  mobilier  échus  dans  fon  lot  :  la  communauté  eft  cenfée  n'en  avoir 
jamais  eu  davantage.  Il  n'a  donc  point  ce  qu'il  a  d'immeubles  aux  dépens  de  la 
communauté ,  &  il  ne  lui  doit  aucune  récompenfe. 

632.  4®.  Ce  que  Tun  des  conjoints  a  tiré  des  hipns  de  fa  comtmmauté  pour 
fe  conferver  fon  héritage  propre ,  étant  donné  pour  raifon  de  fon  héritage  ,  il 
en  doit  pareillement  récompenfe  à  la  communauté.  On  peut  apporter  pour 
exemple  lé  cas  auquel  Fun  des  conjoints  a  acheté  avant  fon  mariage  un  héri- 
tage fur  lequel  le  vendeur  avoit  contre  lui  une  aâion  refcifoire  pour  caufe 
de  léfion  d'outre  moitié  du  jufle  prix.  Si  ce  conjoint ,  durant  la  communauté  , 
a  payé ,  des  deniers  de  la  commimauté ,  au  vendeur  une  certaine  fomme  pour 
le  fupplément  du  jufte  prix ,  le  conjoint  ayant  tiré  cette  fomme  de  fa  conv- 
snunauté  pour  fe  conferver  fon  héritage  propre ,  il  en  doit  récompenfe  à  la 
communauté. 

On  peut  apporter  pour  fécond  exemple,  le  cas  auquel  Tim  des  conjoints, 
pourfuivi,  durant  la  communauté ,  en  aftion  hypothécaire  par  un  créancier  qui 
avoit  une  hypothèque  fur  l'héritage  propre  dudit  conjoint,  auroit  acquitté 
des  deniers  de  la  communauté  ks  caufes  de  l'hypothèque ,  pour  éviter  le  délais 
de  fon  héritage  propre. 

Enfin  on  peut  apporter  pour  troifieme  exemple ,  le  cas  auquel  l'un  des  con- 
joints ,  durant  la  communauté,  par  une  tranfaâion  fur  une  aftion ,  de  quelque 
efpece  qu'elle  fiit  donnée  contre  lui ,  pour  lui  faire  délaiffer  fon  héritage 
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propre  y  auroit  donné ,  des  deniers  de  la  communauté  y  une  fomme  au  deman- 
deur 9  pour  le  faire  défifler  de  fa  demande  :  le  conjoint  ayant  tiré  cette  fomme 
de  la  communauté  pour  raifon  de  fon  héritage  propre ,  &  pour  fe  le  coo- 
ferver ,  il  en  doit  récompenfe  à  la  communauté. 

633.  5^«  Un  conjoint  eft  auffi  cenfé  avoir  tiré  de  la  communauté  pour  iôn 
héritage  propre ,  ce  qu'il  en  a  tiré  pour  les  impenfes  qu'il  y  a  isàlts  9  &  pour 
en  racheter  les  diarges.  Ceft  ce  qui  va  faire  la  matière  de  l'Article  fuivant. 

Article    IV. 

De  la  récompenfe  due  à  la  communauté  pour  raifon  des  impenfes 
&  méliorations  faites  fur  les  héritages  propres  de  chacun  des 
conjoints. 

634.  Il  n'eilpas  queftion  ici  des  impenfes  de  iimple  entretien  :  Tentretlen 
'  des  héritages  propres  de  chacun  des  conjoints ,  étant  une  des  charges  de  la 

communauté ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà ,  n.  xyt  '  &  fiàvans  9  c'eft  une 
conféquence  que  celles  qui  ont  été  faites  fur  lefdits  héritages  durant  la  cojih 
munauté ,  ne  peuvent  donner  lieu  à  aucune  récompenfe. 

Nous  avons ,  à  l'endroit  cité ,  donné  des  règles  pour  diftinguer  quelles  font 
les  impenfes  qui  îont  de  iimple  entretien  y  &  dont  la  communauté  eft  en  con* 
féquence  chargée  ;  &  quelles  font  celles  qui  ne  font  pas  impenfes  d'entretien  : 
nous  y  renvoyons. 

C'eft  de  ces  impenfes  qui  ne  font  pas  impenfes  d'entretien ,  &  qui  ont  écé 
^tes  durant  la  communauté ,  des  deniers  de  la  conununauté,  fiu:  l'héritage 
propre  de  l'un  des  conjoints  y  qu'il  eft  ici  queflion.  Ce  font  celles  qui  donnent 
lieu  à  une  récompenfe ,  qui  eft  due  à  la  communauté  par  le  conjoint  proprié- 
taire de  l'héritage  fur  lequel  elles  ont  été  &ites. 

Cette  récompenfe  eft  fondée  fur  le  principe  que  nous  avons  établi  y  qu'un 
conjoint  ne  peut  y  durant  le  mariage  y  s'avantager  y  ni  avantager  l'autre  con« 
joint  aux  dépens  de  la  communauté. 

63  5*  Il  ^ut,  par  rapport  à  cette  récompenfe  y  diftinguer  trois  efpeces  d'îm^ 
penfes;  les  néceflaires  y  les  utiles ,  &  celles  qui  font  purement  voluptuaires. 

Les  impenfes  néceflaires  y  font  celles  qu'il  eft  indifpenfable  de  faire  :  Niceffa* 
ria  (  impcnfz)  dicuntur  qum  habmt  nccejjîuit^m  impcndcndi  ;h.i  y  %.  i  y  de  imp, 
in  rcs  dot.  Telles  font  la  réfeâion  à  neuf  d'un  gros  mur  de  la  maifon  propre 
de  l'un  des  conjoints  ;  la  réfeâion  entière  de  la  couverture  y  dont  la  charpente 
ne  vaut  plus  rien  y  &c. 

Le  conjoint  propriétaire  de  l'héritage  fur  lequel  l'impenfe  néceflaire  a  été 
i^te  y  doit  toujours  récompenfe  à  la  communauté  de  la  fomme  qu'elle  a 
coûtée  à  la  communauté  y  quand  même  la  chofe  pour  laquelle  l'impenfe  a  été 
faite  y  ne  fubftfteroit  plus  y  la  maifon  fur  laquelle  elle  a  été  faite  ayant  été 
incendiée  par  le  feu  du  ciel.  La  raifon  eft,  que  l'impenfe  étant  fuppofée  né- 
cefTaire  &  indifpenfable  ;  fi  elle  n'eût  été  faite  des  deniers  de  la  communauté , 
le  conjoint  propriétaire  de  l'héritage  eût  été  obligé  de  la  faire  de  ks  propres 
deniers  y  ou  de  ceux  qu'il  auroit  empruntés  d'un  tiers  :  c'eft  pourquoi  y  quoi* 
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owe  rîmpenfe  ne  fubfifte  plus ,  il  profite  toujours  de  toute  la  fomme  qu'il  a 
tirée  de  la  communauté ,  en  ce  qu'elle  lui  a  épargné  de  tirer  une  pareille  fomme 
de  Ton  propre  fonds ,  ou  de  l'emprunter  d'un  tiers  :  Haettnùs  locupUtior  tjt , 
quaunùs  propriœ  ptcunict  ptpcrcU. 

'  La  fomme  due  pour  cette  efpece  de  récompenfe ,  peut  fe  juftifier  par  les 
quittances  des  marchands  &  ouvriers ,  lorfqu'elles  fe  trouvent  parmi  les  pa- 
piers de  la  communauté  ,  ou  par  un  journal  fur  lequel  feroit  infcrite  la  dé- 
penfe.  A  défaut  de  ces  titres ,  il  faut  avoir  recours  à  l'eftimation  par  experts  , 
qui  doivent  eftimer  ce  qu'il  en  à  pu  coûter  à  la  communauté  pour  ces  fortes 
d*impenfes. 

636.  Les  impenfes  utiles  font  celles  qu'on  pouvoit  fe  paiTer  de  faire ,  mais 
qui  augmentent  le  prix  de  l'héritage  fur  lequel  elles  ont  été  faites. 

Il  y  a  une  grande  différence  entre  la  récompenfe  qui  efl  due  pour  ces 
impenfes  9  lonqu'elles  ont  été  faites  fur  l'héritage  propre  de  Tun  des  conjoints 
durant  la  communauté ,  &  des  deniers  de  la  communauté ,  '&  celle  qui  efl 
due  pour  les  impenfes  néceflaires.  La  récompenfe  de  celle-ci  efl  due ,  comme 
nous  l'avons  dit,  de  tout  ce  qu'il  en  a  coût^  la  communauté ,  foit  que  là 
chofe  pour  laquelle  elle  a  été  Êûte  fubfîfte ,  loit  qu'elle  ait  cefTé  de  fubfiflerj 
Au  contraire  la  récompenfe  pour  les  impenfes  utiles  n'efl  due  qu'autant  & 
jufqu'à  concurrence  de  ce  que  l'héritage  propre  de  Tun  des  conjoints ,  fur 
lequel  elles  ont  été  feites ,  le  trouve  en  être  plus  précieux  au  temps  de  la 
diflblution  de  la  comniunauté ,  fuivant  Teflimation  qui  en  doit  être  Ëiite  par 
experts- 


l'avons  remarqué ,  en  le  faifant  du  fonds  de  la  communauté  ,  il  a  épargné 
d'autant  fon  propre  fonds ,  duquel  il  auroit  été  obligé  de  tirer  la  même 
fomme  pour  faire  cette  impenfe ,  K\  elle  n'eût  pas  été  faite  du  fonds  de  la 
communauté ,  puifqu'il  étoit  indifpenfable  de  la  &ire. 

On  ne  peut  pas  dire  la  même  choie  à  l'égard  des  impenfes  utiles  ;  ces 
impenfes  étant  des  impenfes  qu'on  pouvoit  fe  pafler  de  faire  -,  on  ne  peut 
pas  dire  que  le  conjoint  fur  l'héritage  de  qui  elles  ont  été  fkites ,  en  les  Êii- 
lant  du  fonds  de  la  communauté  9  ait  épargné  d'autant  fon  propre  fonds  ;  car 
s'il  n'eût  pas  trouvé  dans  le  fonds  de  la  communauté  les  deniers  dont  il  s'éft 
iervi  pour  les  aire  ,  il  auroit  pu  ne  les  pas  Êûre ,  &  ne  pas  entamer  fon 
propre  fonds.  Le  conjoint  fur  l'héritage  duquel  l'impenfe  utile  a  été  faite  , 
ne  peut  donc  être  cenfé  9  au  temps  de  la  diflblution  de  la  communauté ,  en 
profiter  que  jufqu'^à  concurrence  de  ce  que  fon  héritage  s'en  trouve  être  alors 
plus  précieux  ;  &  par  conféquent  ce  n'efl  que  jufqu'à  cette  concurrence  qu'il 
xloit  récompenfe  à  la  communauté ,  des  deniers  qu'on  en  a  tirés  pour  la  feire. 
Ce  que  l'impenfe  a  coûté  de  plus  à  la  communauté ,  que  l'héritage  n'en  a 
augmenté  de  valeur ,  efl  une  perte  pour  la  communauté  9  &:  il  n'en  efl  pas  du 
de  récompenfe. 

La  raîfon  eft ,  que  le  mari  étant  maître  abfolu  des  biens  de  lar  commu- 
nauté 9  il  peut  employer  les  deniers  de  la  communauté  à  tout  ce  que  boa 
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lui  femble ,  pourvu  qu'il  n'en  avantage  ;il  lui  ni  fa  femme.  H  a  donc  pa  em^ 
ployer  les  deniers  de  la  communauté  aux  impenfes  qu'il  lui  a  plu  de  aire  fur 
fon  héritage  propre 9  fans  en  devoir  aucun  compte,  fi  ce  n-'eft  jufqu'à  concur- 
rence de  ce  qu'il  s'en  trouve  avantagé  ;  &  il  n'eu  avantagé  que  de  œ  que 
ion  héritage  s'en  prouve  plus  piécieusr.  Pareillen;^nt,  lorfque  les  impenfes  ont 
.  été  faites  fur  l'héritage  de  fa  femme  ^  elle  n'en  cioit  récompenfe  quejuiqu'à 
concurrence  de  ce  qu'elle  en  efl  avantagée  ;  &  elle  ne  l'eft  que  de  ce  que  ibn 
héritage  s'en  trouve  plus  préckux. 

637.  Les  impenfes  voluptuaires  font  celles  qui  ne  procurent  que  de  Vagré- 
ment ,  fans  augmenter  le  prix  de  l'héritage  fur  lequel  elles  font  &ites  :  telles 
font  celles  qui  fe  font  pour  faire  des  bofquets  9  des  )ets*d'eau ,  pour  peindre 
un  plafond ,  pour  faire  des  cheminées  à  la  mode  9  pour  des  boiferies ,  des 
parquets ,  des  glaces  9  des  chambranles ,  &c* 

pbfervez  que  les  impenfes  pour  les-  mêmes  chofes,  peuvent ,  felQa  les  diA 
férens  lieux  où  elles  font  faites ,  être  ditférempient  confidérées.  Par  exemple  , 
les  mêmes  embelliffemens  qu'on  &it  dans  les  appartemens  d'un  château  à  la 
campagne  ,  &.qiii)r  font  coi^érés  comme  impenfes  purement  volup^tuaires^ 
parce  qu'elles  n'augmentent  i^le  revenu  ni  la  valeur  de  la  terre  ;  lorsqu'ils 
font  feits  au  contraire  dans  une  mâiibn  de  Paris ,  ou  de  quelque  autire  grande 
ville, ils  font  confidérés  comme  impenfes  utiles. ,  parce qu'iû augjmentent le 
revenu  de  la  maifon ,  dont  on  tire  un  plus  gros  loyer  par  tapport  à  ces  em« 
bellifTemens. 

Par  la  même  raifon  que  nous  avons  ci-defTus  décidé  qu'il  n*étoit  du 
récompenfe  pour  les  impenfes  utiles  ,  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  que  llié- 
ritagie  fur  lequel  elles  ont  été  faites ,  en  efl  devenu  plus  précieux,  on  doit 
décider  qu'il  n'efl  dû  aucune  récompenfe  pour  les  impenfes  purement  volup- 
tuaires qui  ont  été  faites  durant  la  communauté ,.  des  deniers  de  la  commu- 
nauté ,  fur  l'héritage  de  lun  des  conjoints  i  puifque  l'héritage  n'en  étant  pss 
devenu  plus  précieux,  le  conjoint  ne  iè  trouve  pas  avantagé  aux  dépens  de 
la  communauté. 

Mais  au  moins  le  conjoitit  fur  l'héritage  duquel  ont  été  faites  les  impenfes 
voluptuaires ,  ne  peut  reflifer  la  pejrnûffion  d'enlever  les  chofes^dans  lefquelles 
ces  in^nfes  confiflent ,  &  qui  peuvent  s'enlever  âms  détérioration ,  pour  les 
vendre  au  profit  de  la  communauté ,  fi  mieux  n*aime  les  retenir ,  en  fàifànt 
raifon  à  la  communauté  du  prix  qu'elles  valent  ;  autrement  il  profiteroit ,  aux 
dépens  de  la. communauté >  à\x  prix  qu'il  en  peut  retirer  quand  il  le  voudra^ 
en  les  vendant.  ^ 

638.  Lorfqu'une  fervitude  prédiale  dont  étoit  chaîné  l'héritage  propre 
de  l'un  des  conjoints ,  a  été  rachetée  durant  la  communauté ,  des  deniers  de 
la  conununauté,  ce  rachat  procure ,  aux  d^ns  de  la  communauté,  un  avan- 
tage au  conjoint  propriétaire  de  l'héritage  ^  fon  héritage  devenant  plus  pré- 
cieux par  la  libération  de  cette  charge  :  ce  conjoint  doit  donc  récompenfe 
à  la  communauté,  de  la  fomme  qui  en  a  été  tirée  pour  le  rachat  de  cette 
fervitude. 

Si  la  «fervitude  étbit  fur  Théritage  propre  de  la  ifèmme ,  &  qu'elle  n'ait 
pas  confenti  à  ce  rachat ,  elle  ou,  ks  héritiers  peuyent ,  lors  de  la  difiblu* 
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'rion  de  la  communauté  y  fe  difpenfer  de  la  réoompenfe ,  en  offrant  de  ibu& 
frir  la  fervkudè  ;  iauf  au  mari  fon  recours  contre  le  volûa  9  s'il  y  a  lieu. 

Je  dis  s'il  y  a  lieu  ;  car  le  vbifin  peut  quelquefois  fe  <léfendre  de  rendre  la 
fomme  qu'il  a  reçue  pour  le  rachat  de  fon  droit  de  fervitude  ;  puta  ,  s'il  a 
employé  cette  fomme  à  quelque  dépenfe  qu'il  a  Êdte  pour  fe  paiferde  cette 
fervitude.  Suppofons ,  par  exemple  9  que  la  maiibn  de  ma  femme  ëtoit  chargée 
envers  la  maifon  voiiine  de  fouffrir  les  habitans  de  cette  maifon  venir  tirer 
#de  l'eau  au  puits  de  la  fienne.  Si  )'ai  racheté  cette  fervitude  {>our  la  fomme  de 
troi;  cents  livres  .  îèm  la  participation  de  ma  femme  9  &  que  lors  de  la  dif- 
folution  de  la  communauté  ,  ma  femme  ne  veuille  pas  feire  récompenfe  à  la 
communauté  de  cette  fomme ,  en  offrant  de  fouffrir  la  lervitude,  le  propriétaire 
de  la  maifon  voiiîne  9  qui  a  reçu  la  fomme  de  trois  cents  livres  pour  le  rachat 
du  droit  de  fervitude  qu'il  avoit,  peut  fe  défendre  de  la  rendre  9  s'il  a  em- 
ployé cette  fomme  à  Êiire  un  puits  chez  lui  9  qui  lui  rend  inutile  le  droit  de 
fervitude  qp^il  avait  fiur  la  maifon  de  cette  femme.  * 

639.  Lorfque  la  fervitude  dont  Thérit^e  de  l'un  des  conjoints  étoit  chargé  9 
&  qui  a  été  rachetée  des  deniers  de  la  communauté ,  étoit  une  fervitude  per<- 
fonnelle  9  ptuà  9  fi  c'étoit  im  droit  d^ufufiruit  ;  pour  décider  s'il  y  a  lieu  à  la 
récompenfe  9  je  crois  qu'on  doit  diftinguer  fi  le  tiers  qui  avoit  ce  droit  d'ufu- 
£ruit  9  qui  a  été  racheté  des  deniers  de  la  communauté  9  eu  mort  avant  la  dii^ 
folution  de  la  communauté ,  ou  s'il  y  a  furvécu*  S'il  eft  mort  avant,  il  n'y 
a  pas  Jieu  à  la  récompenfe  ;  car  c'eft  la  communauté  qui  a  feule  profité  du 
rachat  de  cet  ufufiruit9  puisqu'elle  a  reçu  les  revenus  de  l'héritage  pendant 
tout  le  temps  qu'eut  duré  l'ufufiiiit  9  s'il  nVût  pas  été  racheté.  Si  au  contraire 
le  tiers  à  qui  appartenoit  le  droit  d'ufufitiit  9  a  furvécu  à  la  difiblution  de 
la  communauté  9  le  conjoint  propriétaire  de  l'héritage  profite- du  rachat  qui  a 
été  fait  des  deniers  de  la  communauté  9  de  l'ufufruit  dont  étoit  chargé  fon 
héritage ,  puiliqu'il  entre  aufii^tot  en  jouiffance^  de  cet  héritage  ;  au-iieu  qu'il 
n'y  ferait  entré  qu'à  la  mort  de  cet  ufufiijitier  9  fi  Tufiiâiiit  n'eût  pas  été  racheté. 
Il  doit  donc  pour  ce  rachat  dont  il  profite  9  une  récompei^  à  la  commu* 
nauté. 

Mais  en  quoi  doit  confifter  cette  récompenfe  ?  La  récony>enfe  devant  fe 
régler  fur  ce  qu'il  en  a  coûté  à  la  conununauté  9  de  manière  néanmoins  que 
cela  n'excède  point  ce  dont  le  conjoint  a  profilé  9  je  penfe  que  le  coi^oiat 
débiteur  de  la  récompenfe  9*  doit  avoir  le  choix  de  deux  chofes;  ou  de  rendre 
à  la  communauté  la  fomme  qui  en  a  été  tirée  pour  feire  ce  rachat  9  fous  la 
déduâion  de  ce  que  la  communauté  a  reçu  des  jouiffances  de  l'héritage^ 
au-delà  de  l'intérêt  de  cett^  fomme  9  pendant  tout  le  temps  que  la  commu- 
nauté a  duré  9  depuis  ce  rachat  jufqu'à  fe  difiblution  ;  ou  d'abandonner  à  l'autre 
çcaijoint9  pour  là  part  qu'il  a  dans  la  communauté  9  la  jouiflance  de  lliéritage^ 
afin  qu'il  en  jou^e  pour  ladite  part  9  pendant  la  vie  de  celui  à  qui  appar- 
tenoit l'ufufiruit  qu'on  a  racheté. 

Par  exemple  9  dans  cette  hypotkefe9  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints 
étoit  chargé  d'un  droit  d'ufutruit  qu'y  avoit  Marie.  Cet  ufi^uit  a  été.  racheté 
en  l^année  1750  9  durant  la  communauté  9  povir  une  fomme  ^119000  livres  9 
payée  à  Marie  des  deniers  de  la  communauté«  14  diiTolution  dek  commua 
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créanciers  hypothécaires  ^  n'ayant  pas  été  faite  pour  eux  ;  &  elle  ne  doit  pas 
empêcher  Textinâion  de  leurs  hypothèques ,  qui  s'eft  Êdte  par  le  rachat  de  la 
rente. 

615.  Tout  ce  qui  a  été  dit  jufqu'à  préfent  fur  la  première  opinion,  &  ilir 
toutes  les  conféquences  qui  en  ont  été  tirées ,  étant  fondé  fur  h  lettre  du 
txete  des  articles  144  &  145  de  la  Coutume  de  Paris  y  n'a  d'application  qu'à 
cette  Coutume.  Dans  les  autres  Coutumes ,  la  féconde  opinion  ne  fouâre  pas 
de  difficulté.  Lorfque  l'un  des  conjoints  a  racheté  des  deniers  de  la  communauté^ 
une  rente  qu'il  de  voit  feul ,  celle  qu'il  doit  continuer  à  la  place  à  l'autre  con- 
joint y  pour  la  part  qu'a  l'autre  conjoint  dans  la  communauté ,  eft  regardée 
comme  une  nouvelle  rente  qu'il  a  conftituée  envers  la  communauté ,  pour  le 
prix  qu'il  en  a  tiré  pour  le  rachat.  Lebrun  en  convient ,  au  lieu  cité  ci-deflii& 

626.  Lorfque  la  rente  due  par  l'un  des  conjoints,  qui  a  été  rachetée  des 
deniers  de  la  communauté  durant  la  communauté  ,  étoit  une  rente  viagère  ;  fi 
la  perfonne  fur  la  tête  de  qui  étoit  créée  cette  rente ,  eft  morte  durant  la  com:- 
munauté  »  il  eft  évident  qu'il  n'eft  dû  en  ce  cas  aucune  récompenié  à  la  com- 
munauté par  le  conjoint  qui  en  étoit  le  débiteur  ;  car  la  communauté  étant 
tenue  d'acquitter  les  arrérages  des  rentes,  tant  viagères  que  perpémelles^,  dues 
par  chaam  des  conjoints ,  courus  pendant  tout  le  temps  qu'elle  dure  ;  &c  dans 
cette  efpece ,  la  perfonne  fur  la  tête  de  qui  la  rente  viagère  a  été  conftituée, 
étant  morte  durant  la  communauté ,  c'eil  la  communauté  feule  qui  a  profité  du 
*  rachat  qui  a  été  &it  de  cette  rente ,  puifqu'elle  auroit  été  chargée  de  tous  les 
arrérages  qui  auroient  couru  de  cette  rente  jufqu'à  fon  extinâion,  fi  elle  n'eut 
pas  été  rachetée. 

Si  la  difiblution  de  communauté  eft  arrivée  du  virant  de  la  perfonne  fiir  h 
ûxt  de  qui  la  rente  eft  conftituée ,  le  conjoint  qui  en  étoit  le  débiteur  ,  profite 
en  ce  cas ,  aux  dépens  de  la  communauté,  du  tachât  qui  en  a  été  Eût  des  deniers 
de  là  communauté ,  de  la  libération  de  cette  rente ,  qu'il  eût  été  obligé  d'ac* 
quitter  depuis  la  diflblution  de  la  communauté ,  jufqu'à  la  mort  de  cette  per- 
ionne ,  fi  la  rente  n'eût  pas  été  rachetée*  Il  doit  donc  récompenfe  à  la  commu* 
nauté  ;  &  cette  récompenfe  doit  confifter  dans  la  continuation  qu'il  doit  ûire 
,  de  cette  rente  à  l'autre  conjoint ,  pour  la  part  qu'a  l'autre  conjoint  dans  les 
biens  de  la  communauté ,  pendant  le  temps  qu'eût  duré  cette  rente ,  fi  elle 
n'eût  pas  été  rachetée;  c'eft*à«dîre  pendant  le  temps  de  la  vie  de  la  perfonne. 
fur  la  tête  de  qui  elle  étoit  conftituée  ;  fi  mieux  n'aime  le  conjoint  qui  étoit 
débiteur  de  la  rente  ,  rembourfer  à  l'autre  conjoint ,  pour  la  part  qu'il  a  dans 
la  communauté ,  la  fomme  tirée  de  la  communauté  pour  le  rachat ,  fous  la 
déduâion  de  ce  que  la  communauté  a  profité  elle-même  du  rachat,  c'eft-à-dire, 
de  ce  dont  les  arrérages  de  la  reqte  viagère  euflent  excédé  les  intérêts  de  la 
fomme  pour  laquelle  elle  a  été  rachetée ,  pendant  tout  le  ten^  couru  depuis 
le  rachat  de  la  rente,  jufqu'à  la  difiblution  de  la  communauté. 
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Article    II  I. 

Des  riçompenfes  dues  à  la  communauté  par  rapport  aux  fommes  qui 
en  ont  été  tirées  pour  les  héritages  propres  de  l^un  des  conjoints. 

617.  Chacun  des  conjoints  doit  récompenfe  à  la  communauté  de  ce  qu'il  en 
a  tiré  pour  Tes  héritages  propres. 

i^.  Lorfque  l'un  des  conjoints  9  durant  la  communauté  9  aux  dépens  de  la 
communauté ,  eu  devenu  ptopriétaire  d'un  héritage  qui  lui  eft  propre  ^  il  doit 
récompenfe  à  la  communauté  de  ce  qu'il  en  a  tiré  pour  le  devenir. 

Premier  Exemple.  Lorfque  l'un  des  conjoints  a  exercé  durant  la  com- 
munauté le  retrait  lignager  d'un  néritage  de  fa  Êtmille ,  cet  héritage  lui  eft  pro- 
pre ,  comme  nous  l'avons  wxfuprà  ^  n.  166.  Ce  conjoint  doit  récompenfe  à  la 
communauté  de  la  fomme  qu'il  en  a  tirée  pour  exercer  le  retrait  ;  ce  qui  com- 
prend tout  ce  qu'il  a  payé  des  deniers  de  la  communauté  à  l'acquéreur  fur  qui 
•  il  a  exercé  le  retrait ,  pour  le  rembourfer  du  prix  de  l'acquifition ,  &  des 
loyaux  coûts  &  mifes. 

Second  Exemple.  Si  le  père  de  l'un  des  conjoints,  qui  avoit  promis  à 
Tun  des  conjoints ,  en  le  mariant ,  une  certaine  fomme  en  dot ,  lui  a  donné  à  la 
place  un  héritage  durant  la  ccnnmunauté ,  cet  héritage  lui  eft  propre.  Mais 
comme  il  en  devient  propriétaire  aux  dépens  de  la  communauté ,  dans  laquelle 
étoit  entrée  la  créance  de  la  fomme  promife  en  dot ,  il  doit  à  la  communauté 
récompenfe  de  la  fomme  promife  en  dot. 

Il  en  feroit  autrement  fi  le  père  avoit  promis  en  dot  à  ce  conjoint ,  en  le 
mariant ,  cette  fonune  y  ou  l'héritage ,  fous  une  alternative ,  foit  qu'il  s'en  fut 
réfervé  le  choix ,  foit  qu'il  l'eût  laifie  au  conjoint.  Le  choix  ayant  été  fait  de 
l'héritage  durant  la  commiuiauté ,  cet  héritage  eft  propre ,  fans  que  le  conjoint 
doive  pour  cela  aucune  récompenfe  à  la  communauté  ;  car  la  qualité  de  la 
créance  de  la  dot  étoit  en  fufpens ,  &  dépendoit  du  choix  qui  feroit  fait.  Le 
choix  ayant  été  fait  de  l'héritage ,  la  créance  de  la  dot  efl  cenfée  avoir  été  tou- 
jours immobilière  (  fuivant  les  principes  établis  en  notre  Traité  des  Obliga- 
tions 9  n.  2S4  ),  &  n'avoir  par  conféquent  jamais  appartenu  à  la  communauté. 

Troisième  Exemple.  On  a  donné  y  durant  la  communauté ,  à  l'un  des 
conjoints  un  héritage ,  à  la  charge  de  payer  une  certaine  fomme  à  un  tiers.  Si 
le  donateur  étoit  le  père ,  ou  la  mère ,  ou  un  autre  parent  de  la  ligne  direâe 
afcendante  du  conjoint  ;  ou  fans  cela ,  fi  la  donation  a  été  Êûte  expreflément 
pour  lui  être  propre  9  l'héritage  eft  un  propre  de  ce  conjoint  ;  mais  il  doit 
récompenfe  à  la  communauté  de  la  fomme  qu'il  en  a  tirée  pour  en  acquitter  la 
charge  fous  laquelle  la  donation  lui  a  été  ùàte. 

Si  la  donation  avoit  été  fiûte  à  la  charge  de  payer  une  rente  à  un  tiers  9  le 
conjoint  ne  devroit  aucune  récompenfe  à  la  communauté  de  tous  les  arrérages 
qui  en  ont  couru  pendant  qu'elle  a  duré  ;  car  les  arrérages  des  rentes  dues  par 
les  conjoints  9  font  des  charges  de  leurs  revenus  9  qui  les  diminuent  de  plein 
droit  y  &  par  conféquent  font  à  la  charge  de  la  communauté  à  qui  appartiens 
oeot  lefdits  revenus. 
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Quatrième  Exemple.  L'un  des  conjoints  efi  devenu  9  durant  la  com- 
munauté ,  propriétaire  d'un  héritage  ,  en  vertu  d'un  droit  qu'il  avoit  dès  avant 
fon  mariage  ,  putà  ,  en  vertu  d'un  droit  de  retrait  conventionnel  ouvert-  à  foo 
profit  dès  avant  fon  mariage.  Cet  héritage  lui  eft  propre  ;  mais  il  doitrécom- 
penfe  à  la  communauté  des  fommes  qu'il  en  a  tirées  pour  en  devenir  pro- 
priétaire. 

6\%.  1^.  Par  la  même  raifon,  lorfque  l'un  des  conjoints  rentre ,  durant  la 
communauté ,  dans  un  héritage  que  lui  ou  fes  auteurs  avoient  aliéné  avant  le 
mariage ,  il  doit  récompenfe  à  la  communauté  des  fommes  qu'il  a  tirées  pour 
y  rentrer  ;  comme  lorfqu'il  eft  rentré  dans  un  héritage  fur  une  aâion  de  réméré» 
ou  fur  une  aâion  refciloire ,  il  doit  récompenfe  à  la  communauté  des  fommes 
qu'il  en  a  tirées  pour  rembourfer  ceux  fur  qui  il  a  exercé  ces  aâions. 

Il  y  a  pareillement  lieu  à  la  récompenfe  dans  l'efpece  fuivante.  L'un  des 
conjoints  a  vendu  »  avant  fon  mariage ,  un  héritage  fans  en  recevoir  le  prix  :  il 
s'efl  marié  enfuite ,  &  a  contraâé ,  en  fe  mariant ,  une  communauté  à  Tordi- 
naire ,  dans  laquelle  efl  entrée  fa  créance  pour  le  prix  de  cet  héritage ,  ainfi 
que  le  refle  de  fon  mobilier.  Depuis ,  durant  la  communauté  »  il  efl  rentré  dans 
cet  héritage  par  une  convention  qu'il  a  eue  avec  l'acheteur ,  à  qui  il  a  fait 
remife  du  prix  qui  en  étoit  dû  :  il  doit  récompenfe  à  la  cotmnimauté  du  prix 
dont  il  a  rait  remife  à  l'acheteur  pour  rentrer  dans  l'héritage  ;  autrement  il 
profiteroit  de  cet  héritage  qui  lui  efl  propre ,  aux  dépens  de  la  communauté , 
à  qui  appartenoit  la  créance  du  prix  dont  il  a  fait  remife  pour  rentrer  dans 
ledit  héritage. 

619.  3^.  Lorfque  par  un  partage  d'immeubles  fait  durant  la  communauté 
par  l'un  des  conjoints  avec  fes  cohéritiers ,  ou  avec  fes  cofMt>priétaires  d'hé- 
ritages qu'il  avoit  en  communauté  avec  eux  dès  avant  fon  mariage^  le  lot 
échu  auait  conjoint  a  été  diargé  d'un  retour  qu'il  a  acquitté  des  deniers  de  la 
communauté ,  il  doit  récompenfe  à  la  communauté  de  la  fbmme  qu'il  en  a  tirée 
pour  acquitter  ce  retour. 

Bar  la  même  raifon ,  fi ,  au-lieu  de  partager  les  immeubles  avec  fefdits  ccdié- 
ritîers  ou  copropriétaires ,  il  s'efl  rendu  adjudicataire  par  licitation  ^  les  héri- 
tages dont  il  s'eft  rendu  adjudicataire  lui  étant  propres  pour  le  total ,  comme 
nous  l'avons  vu  fuprà ,  n.  t^S  jW  doit  récompenfe  à  la  communauté  des 
fommes  qu'il  en  a  tirées  pour  payer  à  fes  colicitans  leurs  parts  dans  le  prix 
de  la  licitation. 

630.  Par  la  même  raifon ,  fi  l'un  des  conjoints ,  au  partage  de  la  fucceffion  de 
fes  père  &  mère ,  qui  s'efî  fait  depuis  fon  mariage  9  a  &it  un  rapport  eSkOâî 
d'une  (Certaine  fbmme  d'argent  qui  lui  avoit  été  donnée  avant  fon  mariage ,  & 
n'a  eu  par  le  partage ,  dans  fon  lot  »  que  des  immeubles ,  il  doit  à  la  commu- 
nauté récompenfe  de  cette  fomme  qu'il  en  a  tirée  pour  fiiire  ce  rapport. 

S4I  étoit  échu  dans  fon  lot  du  mobilier  9  il  ne  de vroit  récompenfe  à  la  com« 
munauté  de  la  fomme  qu'il  en  a  tirée ,  que  fous  la  déduâion  de  ce  mobilier 
qui  y  efl  entré  à  la  place. 

Si  la  fomme  dont  le  conjoint  a  fait  le  rapport ,  lui  avoit  été  donnée  durant 
la  communauté  ;  n'ayant  pu  en  ce  cas  la  &ire  entrer  dans  la  commune  uté 
que  fous  la  même  charge  du  rapport  fous  laquelle  il  l'avoit  reçue  ^  la  com^ 
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munautë  en  ce  cas  eft  tenue  du  rapport ,  &  il  nV  a  lieu  à  aucune  rëcompenfe. 

631.  Si  Tun  des  conjoints,  par  le  partage  qu'il  a  feit  durant  la  communauté, 
avec  fon  cohéritier ,  des  biens  d'une  lucceffion  oui  étoit  compofée  de  meubles 
&  d'immeubles ,  a  eu  dans  fon  lot  plus  d^immeubles  à  proportion  que  de  meu- 
bles ,  doit-il  rëcompenfe  à  la  communauté  de  ce  qu'il  a  eu  de  moins  en  meur 
blés  pour  avoir  plus  d'immeubles  ? 

Par  exemple ,  fi  la  mafle  des  immeubles  étoit  de  20,000  livres ,  &  la  maflê 
mobilière  de  10,000  livres ,  &  que  le  conjoint  ait  eu  pour  fon  lot  de  partage 
dans  cette  fucceilion,  12,000  livres  en  immeubles ,  &  3,000  livres  feulement 
en  meubles ,  devra-^t-il  rëcompenfe  de  la  fomme  de  1,000  livres  à  la  com- 
munauté ?  Pour  Taffirmative ,  on  dira  que  la  part  du  conjoint  dans  la  maffe 
immobilière ,  ne  montant ,  avant  le  partage ,  qu'à  10,000  livres  ,  &  fa  part  dans 
le  mobilier  montant ,  avant  le  partage ,  à  5,000  livres,  ce  conjoint  profite ,  par 
le  partage ,  de  1,000  livres  en  immeubles ,  aux  dépens  de  fa  part  dans  la  mafle 
mobilière ,  dans  laquelle  il  a  pareille  fomme  de  2,000  livres  de  moins  ;  &  par 
conféquent  aux  dépens  de  fa  communauté,  dans  laquelle  de  voit  entrer  fa  part 
dans  le  mobilier.  Néanmoins  il  &ut  décider  qu'il  n'efl  dû  dans  ce  cas  aucune 
rëcompenfe  à  la  communauté. 

La  raifon  eft ,  qu'un  conjoint  ne  doit  rëcompenfe  à  la  commimauté  que  de 
ce  qu'il  en  a  tiré  pour  fes  affaires  particulières.  Or,  dans  cettç  efpece,  il  ne  peut 
être  cenfë  en  avoir  rien  tiré  ;  car  les  partages  ayant,  dans  notre  Jurifprudence , 
im  effet  rétroaâif &  déclaratif,  k  conjoint  eft  cenfë  n'avoir  fuccédë  au  défimt 
à  d'autres  chofes  qu'à  celles  qui  lui  font  échues  dans  fon  lot ,  auxquelles  le 
partage  eft  cenfé  avoir  déterminé  fa  part  dans  la  fucceflion ,  qui  étoit  aupara- 
vant indéterminée.  Il  n'a  donc  fait  entrer  dans  fa  communauté  que  les  3,000 
livres  de  mobilier  échus  dans  fon  lot  :  la  communauté  eft  cenfée  n'en  avoir 
jamais  eu  davantage.  U  n'a  donc  point  ce  qu'il  a  d'immeubles  aux  dépens  de  la 
communauté ,  &  il  ne  lui  doit  aucune  rëcompenfe. 

632.  4*^.  Ce  que  l'un  des  conjoints  a  tiré  des  bi^s  de  fa  comtmmautë  pour 
fe  conferver  fon  héritage  propre ,  étant  donné  pour  raifon  de  fon  héritage ,  il 
en  doit  pareillement  rëcompenfe  à  la  communauté.  On  peut  apporter  pour 
exemple  lé  cas  auquel  Pun  des  conjoints  a  acheté  avant  fon  mariage  un  héri- 
tage fur  lequel  le  vendeur  avoit  contre  lui  une  aéHon  refcifoire  pour  caufe 
de  léfion  d'outre  moitié  du  jufte  prix.  Si  ce  conjoint ,  durant  la  communauté  , 
a  payé ,  des  deniers  de  la  communauté ,  au  vendeur  une  certaine  fomme  pour 
le  fupplément  du  jufte  prix ,  le  conjoint  ayant  tiré  cette  fomme  de  fa  conv- 
munauté  pour  fe  conferver  fon  héritage  propre ,  il  en  doit  rëcompenfe  à  la 
communauté. 

On  peut  apporter  pour  fécond  exemple,  le  cas  auquel  l'un  des  conjoints, 
pourfuivi,  durant  la  communauté ,  enaftion  hypothécaire  par  un  créancier  qxri 
avoit  une  hypothèque  fur  l'héritage  propre  dudit  conjoint ,  auroit  acquitté 
des  deniers  de  la  communauté  fes  caufes  de  l'hypothèque ,  pour  éviter  le  délais 
de  fon  héritage  propre. 

Enfin  on  peut  apporter  pour  troifieme  exemple ,  le  cas  auquel  l'un  des  con- 
joints ,  durant  la  communauté,  par  une  tranfaâion  fur  une  aftion ,  de  quelque 
e/pece  qu'elle  fut  donnée  contre  lui ,  pour  lui  faire  délaiffer  fon  héritage 
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propre  y  auroit  donné ,  des  deniers  de  la  communauté  9  une  femme  au  deman- 
deur 9  pour  le  faire  défifter  de  fa  demande  :  le  conjoint  ayant  tiré  cette  fomme 
de  la  communauté  pour  raifon  de  fon  héritage  propre  y  &C  pour  fe  le  coq- 
ferver ,  il  en  doit  récompenfe  à  la  communauté. 

633.  5^.  Un  conjoint  eft  auili  cenfé  avoir  tiré  de  la  communauté  pour  fon 
héritage  propre ,  ce  qu'il  en  a  tiré  pour  les  impenfes  qu'il  y  a  faites ,  &  pour 
en  racheter  les  charges.  Ceft  ce  qui  va  faire  la  matière  de  l'Article  fuiyant. 

Article    IV. 

J}e  la  récompenfe  due  à  la  communauté  pour  raifon  des  impenfes 
&  méliorations  faites  fur  les  héritages  propres  de  chacun  des 
conjoints^ 

634.  Il  n'eftpas  queflion  ici  des  impenfes  de  iimple  entretien  :  l'entretlea 
*  des  héritages  propres  de  chacun  des  conjoints  »  étant  une  des  charges  de  la 

communauté ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprâ ,  n.  zyi  '  &  fuivans ,  c'eft  une 
conféquence  que  celles  qui  ont  été  faites  fur  lefdits  héritages  durant  la  com* 
munauté  y  ne  peuvent  donner  lieu  à  aucune  récompenfe. 

Nous  avons ,  à  l'endroit  cité ,  donné  des  règles  pour  diftinguer  quelles  font 
les  impenfes  qui  Tont  de  fimple  entretien  ^  &  dont  la  communauté  eu  en  con- 
féquence chargée  ;  &  quelles  font  celles  qui  ne  font  pas  impenfes  d'entretien  : 
nous  y  renvoyons. 

C'efl  de  ces  impenfes  qui  ne  font  pas  impenfes  d'entretien ,  &  qui  ont  écé 
Élites  durant  la  communauté  y  des  deniers  de  la  communauté ,  fiu:  l'héritage 
propre  de  l'un  des  conjoints ,  qu'il  efl  ici  queflion.  Ce  font  celles  qui  donnent 
lieu  à  une  récompenfe ,  qui  efl  due  à  la  communauté  par  le  conjoint  proprié- 
taire de  l'héritage  fur  lequel  elles  ont  été  faites. 

Cette  récompenfe  efl  fondée  fur  le  principe  que  nous  avons  établi  y  qu'un 
conjoint  ne  peut,  durant  le  mariage,  s'avantager,  ni  avantager  l'autre. con- 
joint aux  dépens  de  la  communauté. 

63  5*  Il  faut,  par  rapport  à  cette  récompenfe ,  diftinguer  trois  efpeces  d^inw 
penfes;  les  néceffaires ,  les  utiles ,  &  celles  qui  font  purement  voluptuaires. 

Les  impenfes  néceffaires ,  font  celles  qu'il  efl  indifpenfable  de  faire  :  Ncceffk* 
ria  (  impcnfa)  dicuntur  qiut  habcnt  ncceffitat^m  imptndtndi  ;  L.  i ,  §.  i ,  ^  imp* 
in  ns  dot.  Telles  font  la  réfeâion  à  neuf  d'un  gros  mur  de  la  maifon  propre 
de  l'un  des  conjoints  ;  la  réfeâion  entière  de  la  couverture ,  dont  la  charpente 
ne  vaut  plus  rien ,  &c. 

Le  conjoint  propriétaire  de  l'héritage  fur  lequel  l'impenfe  néceflaire  a  été 
i&ite ,  doit  toujours  récompenfe  à  la  communauté  de  la  fomme  qu'elle  a 
coûtée  à  la  communauté ,  quand  même  la  chofe  pour  laquelle  l'impenfe  a  été 
&ite ,  ne  fubfifleroit  plus ,  la  maifon  fur  laquelle  elle  a  été  faite  ayant  été 
incendiée  par  le  feu  du  ciel.  La  raifon  efl ,  que  l'impenfe  étant  fuppofée  né- 
ceflaire  &  indifpenfable  ;  fi  elle  n'eût  été  feite  des  deniers  de  la  communauté , 
le  conjoint  propriétaire  de  l'héritage  eût  été  obligé  de  la  faire  de  fes  propres 
deniers ,  ou  de  ceux  qu'il  auroit  empruntés  d'un  tiers  :  c'efl  pourquoi ,  qudi^ 
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qiie  Kmpenfe  ne  fubiifte  plus ,  il  profite  toujours  de  toute  la  fomme  qu'il  a 
tirée  de  la  communauté  ^  en  ce  qu'elle  lui  a  épargné  de  tirer  une  pareille  fomme 
de  Ton  propre  fonds ,  ou  de  l'emprunter  d'un  tiers  :  HaSmùs  locupUtior  tfi  , 
quaunùs  propria  pecuniœ  pepcrcit. 

La  fomme  due  pour  cette  efpece  de  récom'penfe  ,  peut  fe  juftifier  par  les 
quittances  des  marchands  &  ouvriers ,  lorfqu'elles  fe  trouvent  parmi  les  pa« 
piers  de  la  communauté  ^  ou  par  un  journal  fur  lequel  feroit  infcrite  la  dé- 
penfe.  A  défaut  de  ces  titres ,  il  Êiut  avoir  recours  à  Teftimation  par  experts  > 
qui  doivent  eftimer  ce  qu'il  en  a  pu  coûter  à  la  communauté  pour  ces  fortes 
d^impenfes. 

636.  Les  impenfes  utiles  font  celles  qu'on  pouvoit  fe  pafTer  de  faire ,  mais 
qui  augmentent  le  prix  de  l'héritage  fur  lequel  elles  ont  été  faites. 

Il  y  a  une  grande  différence  entre  la  récompenfe  qui  efl  due  pour  ces 
impenfes ,  lorsqu'elles  ont  été  faites  fur  l'héritage  propre  de  Tun  des  conjoints 
durant  la  communauté ,  &  des  deniers  de  la  communauté ,  '&  celle  qui  eft 
due  pour  les  impenfes  néceflaires.  La  récompenfe  de  celle-ci  efl  due ,  comme 
nous  l'avons  dit ,  de  tout  ce  qu'il  en  a  coût^  la  communauté ,  foit  que  là 
chofe  pour  laquelle  elle  a  été  faite  fubfîtte ,  Toit  qu'elle  ait  cefTé  de  fublifler. 
Au  contraire  la  récompenfe  pour  les  impenfes  utiles  n'efl  due  qu'autant  & 
jufqu'à  concurrence  de  ce  que  l'héritage  propre  de  Tun  des  conjoints ,  fur 
lequel  elles  ont  été  âites ,  le  trouve  en  être  plus  précieux  au  temps  de  la 
diflblution  de  la  communauté  j  fuivant  Teflimation  qui  en  doit  être  Ëiite  par 
experts. 

•  La  raifon  de  cette  différence  eil  fen(ib|e.  Le  conjoint  fur  l'héritage  de  qui 
Fimpenfe  néceffaire  a  été  faite ,  profite ,  en  quelque  cas  que  ce  foit ,  de  tout  ce 
qu'il  a  tiré  du  fonds  de  la  communauté  pour  la  Êiire  ;  en  ce  que ,  comme  nous 
l'avons  remarqué ,  en  le  feifant  du  fonds  de  la  communauté ,  il  a  épargné 
d'autant  fon  propre  fonds ,  duquel  il  auroit  été  obligé  de  tirer  la  même 
ibmme  pour  faire  cette  impenfe ,  ^fi  elle  n'eût  pas  été  &ite  du  fonds  de  la 
communauté ,  puifqu'il  étoit  indifpenfable  de  la  &ire. 

On  ne  peut  pas  dire  la  même  choie  à  l'égard  des  impenfes  utiles;  ces 
impenfes  étant  des  impenfes  qu'on  pouvmt  fe  pafFer  de  faire  -,  on  ne  peut 
pas  dire  que  le  conjoint  fur  l'héritage  de  qui  elles  ont  été  faites ,  en  les  Éii- 
iànt  du  fonds  de  la  communauté  ,  ait  épargné  d'autant  fon  propre  fonds  ;  car 
s'il  n'eût  pas  trouvé  dans  le  fonds  de  la  communauté  les  deniers  dont  il  s'éft 
^ervi  pour  les  &ire  ,  il  auroit  pu  ne  les  pas. faire ,  &  ne  pas  entamer  fon 
propre  fonds.  Le  conjoint  fur  lîiéritage  duquel  l'impenfe  utile  a  été  faite , 
ne  peut  donc  être  cenfé ,  au  temps  de  la  diflblution  de  la  communauté  ,  en 
profiter  que  jufqu'^à  concurrence  de  ce  que  fon  héritage  s'en  trouve  être  alors 
plus  précieux  ;  &  par  conféquent  ce  n^efl  que  jufqu'à  cette  conairrence  qu'il 
tloit  nîcompenfe  à  la  comniunauté ,  des  deniers  qu'on  en  a  tirés  pour  la  Êiire. 
Ce  que  l'impenfe  a  coûté  de  plus  à  la  communauté ,  que  l'héritage  n'en  a 
augmenté  de  valeur ,  efl  une  perte  pour  la  communauté  ^  &  il  n'en  eft  pas  du 
de  récompenfe. 

La  raifon  efl ,  que  le  mari  étant  maître  abfolu  des  biens  de  laT  commu- 
nauté ,  il  peut  employer  les  deniers  de  la  communauté  à  tout  ce  que  boa 
Tome  m.  Ggggg 
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lui  femble ,  pourvu  qu'il  n'en  avantage  ni  lui  ni  fa  femme,  fl  a  donc  pQ  em<^ 
ployer  les  deniers  de  la  communauté  aux  impenfes  qu'il  lui  a  plu  de  faire  fui 
fon  héritage  propre ,  ians  en  devoir  aucun  compte ,  ii  ce  n^eft  ji^qu'à  concur- 
rence de  ce  qu'il  s^tn  trouve  avantagé  ;  &  il  n'eâ  avaatagé  que  de  ce  que 
ion  héritage  s'en  trouve  plus  précieu^r.  Pareillement ,  lorfque  les  impenfes  ont 
.  été  Élites  fur  l'héritage  de  fa  femme  ^  elle  n'en  doir  récompenfe  quejuiqu'à 
concurrence  de  ce  qu'elle  en  eil  avantagée  ;  ôc  elle  ne  l'eft  que  de  ce  que  £oa 
héritage  s'en  trouve  plus  précieux. 

637.  Les  impenfes  voluptuaires  ibnt  celles  qui  ne  procurent  que  de  Vire- 
ment ,  fans  augmenter  le  prix  de  l'héritage  fur  lequel  elles  font  &ites  :  telles 
font  celles  qui  k  font  pour  aire  des  bofquets  9  des  jets-d'eau ,  pour  peindre 
un  plafond  9  pour  faire  des  cheminées  à  ta  mode ,  pour  des  boifenes ,  des 
parquets ,  des  glaces ,  des  chambrasles ,  &c* 

Obfervez  que  les  impenfes  pour  Us-  mêmes  chofes^  peuvent ,  félon  les  diA 
férens  lieux  où  elles  font  faites ,  être  différempient  confidérées.  Par  exemple  , 
les  mêmes  embelliflemens  qu'on  fait  dans  les  appartemens  d'un  diâteau  à  la 
campagne  ,  &.qiLi)r  font  coi^érés comme  impenfes  purement  v<duptuaires^ 
parce  qu'elles  n'augmentent  iFle  revenu  ni  la  valeur  de  la  terre  ;  lorsqu'ils 
îbnt  faits  au  contraire  dans  une  maiibn  de  Paris ,  ou  de  quelque  autre  grande 
ville ,  ils  font  confidérés  comme  impenfes  utiles. ,  parce  qu'iû^  augpnentent  le 
revenu  de  la  maifon ,  dont  on  tire  un  plus  gros  loyer  par  rapport  à  ces  em- 
bellii&mens. 

Par  la  même  raifon  que  nous  avons  ci-defTus  décidé  qu'il  n'étoit  du 
récompenfe  pour  les  impenfes  utiles  ,  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  que  l'hé* 
ritage  fur  lequel  elles  ont  été  faites ,  en  eft  devenu  plus  précieux,  on  doit 
décider  qu'il  n'efi  dû  aucune  récompenfe  pour  les  impenfes  purement  volup* 
tuaires  qui  ont  été  faites  durant  la  communauté  ^  des  deniers  de  la  commu- 
nauté ,  fur  l'héritage  de  l'un  des  conjoints  \  pliifque  l'héritage  n'en  ^tant  pas 
devenu  plus  précieux ,  le  conjoint  ne  te  trouve  pas  avantagé  aux  dépens  de 
la  conmiunauté. 

Mais  au  moins  le  conjoint  fur  l'héritage  duquel  ont  été  &ites  les  inq;>eoiès 
voluptuaires  ,  ne  peut  refufèr  la  permiilion  d'enlever  les  chofes.dans  lefquelles 
KS  in^nfes  coniment ,  &  qui  peuvent  s'enlever  fims  détérioration ,  pour  les 
vendre  au  profit  de  la  communauté ,  fi  mieux  n'aime  ks  retenir  y  en  ûifànt 
raifon  à  la  communauté  du  prix  qu'elles  valent  ;  autrement  il  profiteroit ,  aux 
dépens  de  la. communauté ^  à]x  prix  qu'il  en  peut  retirer  quand  il  le  voudra» 
en  les  vendant.  ' 

638.  Lorfqu'une  fervitude  prédiale  dont  étoit  chargé  l'héritage  propre 
de  l'un  des  conjoints  9  a  été  rachetée  durant  la  communauté ,  des  deniers  de 
la  communauté,  ce  rachat  procure ,  aux  d^ns  de  la  comnmnauté,  un  avan- 
tage au  conjoint  propriétaire  de  l'héritage  ^  fon  héritage  devenant  plus  pré- 
cieux par  la  libération  de  cette  charge  :  ce  conjoint  doit  donc  récompenfe 
à  la  communauté,  de  la  fonune  qui  en  a  été  tirée  pour  le  rachat  de  cette 
Servitude, 

Si  la  «fervitude  étoit  fur  l'héritage  propre  de  la  femme ,  &  qu'elle  n'ait 
pas  confeRti  à  ce  rachat ,  elle  ou.  tes  héritiers  peuyent  ^  lors  de  la  diflblu* 
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tîon  de  la  communauté ,  fe  dirpeafer  de  la  récompexife ,  en  offrant  de  ibuf-* 
frir  la  fervkudCî  ;  lauf  au  mari  fon  recours  contre  le  voHla ,  $  al  y  a  lieu. 

Je  dis  s'il  y  a  lieu  ;  car  le  voifin  peut  quelquefois  ie  défendre  de  rendre  la 
fomme  qu'il  a  reçue  pour  le  rachat  de  fon  droit  de  fervitude  ;  putà  ,  s'il  a 
employé  cette  ibmme  à  quelque  dépenfe  qu'il  a  âite  pour  fe  paiierde  cette 
fervitude,  Suppofons ,  par  exemple ,  que  la  maiibn  de  ma  femme  étoît  dbargée 
envers  la  maifon  voiiine  de  fouffrir  les  habitans  de  cette  maifon  venir  tirer 
#de  l'eau  au  puits  de  la  (ienne.  Si  j'ai  radieté  cette  fervitude  çovlt  la  fomme  de 
troi;  cents  livres  •  (ans  la  participation  de  ma  femme ,  &  que  lors  de  la  dif- 
folution  de  la  communauté  ,  ma  femme  ne  veuille  pas  &ire  récompenfe  à  la 
communauté  de  cette  fomme ,  en  offrant  de  fouffrir  la  fervitude ,  le  propriétaire 
de  la  maifon  voifîne ,  qui  a  reçu  la  fomme  de  trois  cents  livres  pour  le  rachat 
du  droit  de  fervitude  qu'il  avoit  ^  peut  fe  défendre  de  la  rendre  y  s'il  a  em- 
ployé cette  fomme  à  &ire  un  puits  chez  lui ,  qui  lui  rend  inutile  le  droit  de 
fervitude  qp'il  avoit  fur  la  maifon  de  cette  femme.  ^ 

639.  Loîfque  la  fervitude  dont  l'héritage  de  l'un  des  conjoints  étoit  chargé  » 
&  qui  a  été  rachetée  des  deniers  de  la  communauté ,  étoit  une  fervitude  per^ 
fonnelle  ^  putà ,  fi  c'étoit  un  droit  d'ufu&uit  ;  pour  décider  s'il  y  a  lieu  à  la 
récotnpenfe ,  je  crois  qu'on  doit  diftinguer  fi  le  tiers  qui  avoit  ce  droit  d'ufu- 
fruit  9  qiû  a  été  racheté  des  deniers  de  la  communauté ,  eff  mort  avant  la  diP 
folution  de  la  communauté ,  ou  s'il  y  a  furvécu.  S'il  eft  mort  avant ,  il  n'y 
a  pas  lieu  à  la  récompenfe  ;  car  c'eft  la  communauté  qui  a  feule  profité  du 
rachat  de  cet  ufufi'uit,  puisqu'elle  a  reçu  les  revenus  de  l'héritage  pendant 
tout  le  temps  qu'eût  duré  l'ufufruit ,  s'il  n'eût  pas  été  racheté.  Si  au  contraire 
le  tiers  à  qui  appartenoit  le  droit  d'ufufiiiit ,  a  furvécu  à  b  diflblutton  de 
la  communauté ,  le  conjoint  propHétaire  de  l'héritage  profite  du  rachat  qui  a 
été  fiiit  des  deniers  de  la  communauté ,  de  l'ufufruit  dont  étoit  chargé  fon 
héritage  y  puilqu^il  entre  au(&-tôt  en  jouiffance  de  cet  hérits^e  ;  au4ieu  qu'il 
n'y  feroit  entré  qu'à  la  mort  de  cet  ufufruitier ,  fi  rufiifruit  n'eût  pas  été  racheté. 
Il  doit  donc  pour  ce  rachat  dont  il  profite ,  une  récompenfe  à  la  commu* 
nauté. 

Mais  en  quoi  doit  confifter  cette  récompenfe  ?  La  récon^enfe  devant  fe 
réeler  fur  ce  qu'il  en  a  cofiité  à  la  conununauté ,  de  manière  néanmoins  que 
cela  n'excède  point  ce  dont  k  conjoint  a  profité  9  je  penfe  que  le  conjoint 
débiteur  de  la  récompenfe  ^-  doit  avoir  le  choix  de  deux  chofes  ;  ou  de  rendre 
à  la  communauté  la  fomme  qui  en  a  été  tirée  pour  feire  ce  rachat,  fous  lit 
dëduâion  de  ce  crue  la  communauté  a  reçu  des  jouiffances  de  lliéritage  ^ 
au'^delà  de  l'intérêt  de  cettç  fomme ,  pendant  tout  le  temps  que  la  commu- 
nauté a  duré ,  depuis  ce  rachat  jufqu'à  fà  diflblution  ;  ou  d'abandonner  â  l'autre 
conjoint,  pour  là  part  qu'il  a  dans  la  conummauté ,  la  jouiflance  de  l'héritage» 
afin  qu'il  en  jouiffe  pour  ladite  part,  pendant  la  vie  de  celui  à  qui  appar- 
tenoit rufufi-uit  qu'on  a  racheté. 

Par  exemple ,  dans  cette  hypothefe,  l'héritage  propre  de  l'un  des  conjoints 
étoit  chargé  d'un  droit  d'ufutruit  qu'y  avoit  Marie.  Cet  ufiifruit  a  été.  racheté 
en  l^année  1750 ,  durant  la  communauté  ^  po^r  une  fomme  de  12,000  livres, 
payée  à  Marie  des  deniers  de  la  communauté.  La  diffolution  de  la  .commu* 
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nauté  eft  arrivée  en  1760.  La  communauté,  depuis  le  rachat  jufqu^i  fk  dîf- 
folution ,  a  reçu  pendant  dix  ans  le  revenu  de  cet  héritage  y  qui  étoit ,  toutes 
charges  &  rifques  déduits  ,  de  1,000  livres  par  chacun  an ,  lequel  excédoit 
par  conféquent  de  400  livres  par  chacun  an  l'intérêt  des  1 1,000  livres  €{ue 
la  communauté  a  fournies  pour  le  rachat;  ce  qui  ait  pour  les  dix  années 
4,000  livres ,  dont  il  doit  être  fait  dédu&ion  fur  ladite  fomme  de  11,000  livres: 
reftera  par  conféquent  8,000  livres,  dont  le  conjoint  propriétaire  de  rhërifage 
doit  récompenfef  la  communauté ,  fi  mieux  il  n'aime  abandonner  le  profif 
qu'il  retire  du  rachat  de  cet  ufufruit',  en  cédant  à  l'autre  conjoint,  pour  la 
part  qu'a  l'autre  conjoint  dans  la  communauté ,  la  jouiiTance  de  fon  héritage 
pendant  tout  le  temps  de  la  vie  de  Marie. 

640.  Un  autre  exemple  d'augmentation  feite  fur  l'héritage  propre  de  Fun 
des  conjoints  aux  dépens  de  la  communauté ,  eft  le  cas  auquel  l'un  des 
conjoints ,  qui ,  lors  de  fon  mariage,  avoit  un  héritage  dont  dependoient  des 
bois  taillis^  les  auroit  laiiTé  croître  ,  durant  là  communauté ,  en  haute-futaie. 
Cette  haute-futaie  eft  une  augmentation  qui  s'eft  faite  fur  l'héritage  de  ce 
conjoint,  aux  dépens  de  la  communauté,  qui  a  été  privée  des  coupes  qui 
auroient  dû  fe  faire  de  ces  bois  durant  la  communauté ,  fi  on  ne  les  eût  pas 
laifTés  croître  en  fiitaie.  Le  conjoint  doit  donc  récompenfe  à  la  communauté , 
de  la  fomme  qu'elle  auroit  retirée  du  prix  de  ces  coupes,  fi  elles  euiTent  été 
Élites. 

Article.  V. 

De  la  récompenfe  due  pour  les  dots  des  enfans  des  conjoints^  qm 

ont  été  dotés  des  bUns  de  la  communauté. 

641.  Lorfqu^un  homme  a ,  durant  la  communauté,  doté  des  biens  de  h 
communauté ,  un  enfant  qu'il  a  d'un  précédent  mariage ,  il  n'eft  pas  douteux 
qu'il  doit  récompenfe  à  la  comrhunauté ,  du  montant  de  cette  dot  ;  car  il  ne 
peut  s'avantager ,  ni  les  fiens ,  aux  dépens  de  la  communauté ,  comme  nous 
Ta vons  vu  faprà. 

Pareillement ,  lorfque  la  femme  autorifee  de  fon  mari ,  a  doté  des  biens 
de  la  communauté,  un  en&nt  qu'elle  a  d'un  précédent  mariage >  elle  .dc^t 
récompenfe  à  la  communauté ,  du  montant  de  cette  dot ,  foit  qu'elle  accepte 
la  communauté ,  foit  qu'elle  y  renonce. 

641.  Quand  même  il  feroit  porté  par  le  contrat  de  mariage  de  cet  enânt  » 
que  c*eft  fon'beau-pere  &  fa  mère  qui  l'ont  doté  conjointement ,  la  fenune 
ne  laifferoit  pas  de  devoir  récompenfe  du  total  du  montant  de  h  dot  à  la 
communauté ,  dans  les  Coutumes  qui  défendent  aux  conjoints  de  s'avantager  : 
car;  à  l'exception  de  celle  de  Paris ,  qui ,  en  l'article  283 ,  félon Tinterprétatioil 
commune,  permet  à  l'un  des  conjoints  par  mariage,  qui  n'a  point  d'enÊuis, 
de  donner  aux  enfans  que  l'autre  conjoint  a  d'un  précédent  mariage  ;  dans 
toutes  les  autres  Coutumes  qui  défendent  aux  conjoints  de  s^avantager^  la 
jurifprudence  a  étendu  la  prohibition  aux  enfans  qu'ils  ont  de  leurs  précédens 
mariages.  Ceft  pourquoi  ^  dans  ces  Coutumes  >  quoique  par  le  contrat  de 
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mariage  il  foit  dit  que  le  beau-pere  &  la  femme  donnent  ;  le  beau-pn^  étant 
incapable  de  rien  donner  pendant  le  mariage  à  Tenfànt  de  fa  femme ,  c'eil  la 
femme  qui  eft  cenfée  feule  donner  toute  la  dot ,  &  qui  doit  par  conféquent 
récompenfe  à  la  communauté  ^  du  total  de  la  dot.  Les  termes  par  lefquels 
il  eft  dit  que  le  beau-pere  donne ,  doivent  s'entendre  en  ce  fens ,  qu'il  approuve 
la  donation  que  fait  fa  femme ,  &  qu'il  l'autorife  à  la  faire. 

643.  Si  le  beau-pere  avoit  parlé  feul  à  la  dotation  de  l'enfant  de  fa  femme  ^ 
la  donation  de  cette  dot  feroit,  dans  lefdites  Coutumes, une  donation  nulle, 
&  il  aiiroit  la  répétition  des  chofes  données ,  contre  l'en&nt  à  qui  elles  ont 
été  données  :  mais  il  ne  peut  prétendre  y  pour  raifon  de  cette  dot  qu'il  a 
donnée  fans  le  confentement  de  fa  femme ,  aucune  récompenfe  contre  elle  ; 
car  elle  ne  peut  être  obligée  à  doter  malgré  elle. 

644.  Paflbns  maintenant  au  cas  auquel  c'efi  un  en&nt  commun  qui  a  été 
doté. 

Avant  que  de  décider  en  quel  cas  il  efl  dû  récompenfe  pour  cette  dot ,  il 
tû  à  propos  d'établir  quelques  maximes. 

Première  Maxime.  Les  dots  des  enÊms  communs  font ,  dans  notre  Droit, 
une  dette  naturelle  de  l'un  &  de  l'autre  des  conjoints. 

Cette  maxime  eft  reconnue  par  tous  les  Auteurs. 

En  cela  notre  Droit  efl  différent  du  Dxoit  Romain,  qui  impofoit  cette 
charge  au  père  feul  :  Omninb  paurnum  tfi  officium  doum  ,  vd  anu  nupdas  dona-^ 
tiontm  profila  dare  progtnie  ;  L.  fin,  Cod.  de  dot.  promijfi 
•  La  raifon  de  différence  entre  le  Droit  Romain  &  le  nôtre ,  à  cet  égard , 
me  paroît  venir  de  ce  que  la  charge  de  doter  les  enfàns  eft  une  cnarge 
attachée  au  droit  de  puiflance  paternelle.  Par  le  Droit  Romain ,  le  droit  de 
puiflance  paternelle  étoit  un  droit  qui  n'appartenoit  qu'au  père  ;  la  mère  né 
participoit  en  aucune  ■  manière  à  ce  droit  :  elle  n'avoit  pas  ce  droit  fur  fes 
enÊins ,  même  après  la  mort  de  fon  mari  ;  fes  enfkns  n'étoient  pas  même  fes 
héritiers ,  jufqu'au  temps  de  Marc-Aurele ,  oîi  ils  furent  appelles  à  fa  fuc- 
céffion  par  le  Sénatus-confulte  Orphitien.  La  puiflance  paternelle  étant  un 
droit  du  père  feul ,  la.  charge  de  doter  les  enfkns  étoit  auffî  une  charge  du 
père  feul. 

Au  contraire ,  dans  notre  Droit  François ,  le  droit  de  puiflance  paternelle 
efl  un  droit  qui  eft  commun  au  père  &  à  la  mère ,  quoique  le  père  ,  en  fk 
qualité,  de  chef,  en  ait  pnncipalement  l'exercice  durant  le  mariage.  La  charge 
de  doter  les  enfkns,  qui  eft  attachée  à  ce  droit,  doit  donc  pareillement  être 
commune  au  père  &  à  la  mère. 

645..  Seconde  Maxime.  Quoique  l'obligation  de  doter  les  en&ns  foit 
une  dette  naturelle  ^^de  l'un  &  de  l'autre  conjoint ,  &  qu'en  ce  fens  cette  dette 
foit  appéllée  une  dette  commune  ,  néanmoins  elle  n'eft  pas  une  dette  de  leur 
cpmmunauté ,  mais  plutôt  une  dette  propre  de  chacun  d'eux,  pour  la  part  dont 
chacun  d'eux  y  doit  contribuer. 

Les  alimens  &  l'éducation  des  enfkns  communs  font  bien  une  charge  de  la- 
communauté ,  parce  qu'elle  doit  s'acquitter  fur  les  revenus  des  biens  des  con- 
joints ,  dont  la  communauté  eft  compofée  :  il  n'en  eft  pas  de  même  des  dots 
des  en&ns ,  pour  lefquelles  les  pères  &  mères  doivent  fouvent  entamer  chacun 
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leur  patrimoine.  Cefi  donc  plutôt  une  <lette  propre  de  chacun  d'eux  ,  qu'une 
dette  de  leur  communauté. 

Si  la  dot  des  en&ns  communs  étoit  une  dette  de  la  communauté ,  il  s'eo- 
fuivToit  que  lorfque  le  père  qui  a  parlé  (eul  à  la  dotation  d'un  en&nt  com- 
mun ,  a  ck>nné  pour  cette  dot  un  de  fes  héritages  propres ,  il  devroit  avoir 
récompenfe  fur  les  biens  de  la  communauté ,  comme  ayant  à  fes  dépens  acquitté 
une  dette  de  la  communauté ,  &  par  conféquent  enrichi  à  fes  dépens  la  com- 
munauté >  ce  qui  produit  une  récompenfe.  Néanmoins  perfonne  ne  s'eft  encore 
jamais  aviie  de  dire  qu'il  y  ait  lieu  en  ce  cas  à  une  récompenfe.  H  n^eft  donc 
pas  vrai  que  les  dots  des  en&ns  communs  foient  une  dette  de  la  commu- 
nauté. . 

646.  Troisième  Maxime.  L'obligation  de  doter  les  en&ns  communs , 
eft  une  dette  qui  n'eft  que  naturelle ,  pour  l'acquittement  de  laquelle  la  Loi  ne 
donne  aucune  aâion  aux  enfàns  contre  leurs  pères  &  mères.  C'eft  pourquoi 
chacun  des  conjoints  ne  doit  doter  9  s'il  ne  le  veut  bien  ;  &  par  la  même  raiion» 
chacun  d'eux  ne  contribue  à  la  dot  que  pour  la  part  pour  laquelle  il  veut 
bien  y  contribuer. 

En  cela  notre  Droit  eft  différent  du  Droit  Romain;  car  dans  le  Droit 
Romain ,  fuivant  la  Conftitution  de  Sévère  &  d'Ântonin ,  un  père  pouvoit  être 
contraint  par  le  Magiftrat  à  doter  fes  enÊuis  ;  L.  19 ,  ff.  de  Rit.  Nupt. 

Au  contraire ,  dans  notre  Droit ,  la  Loi  préfume  aflez  de  Taffeâion  que 
la  nature  infpire  aux  pères  &  mères  pour  leurs  enÊms  ,  pour  croire  que  lorf- 
qu'ils  ne  dotent  pas  leurs  en&ns  /  c'eft  qu'ils  n'ont  pas  le  moyen  de  le  fair^ 
d'une  manière  convenable  :  elle  juge  qu'il  feroit  contre  le  refpeâ  que  les 
en&ns  doivent  à  leurs  pères  &  mères ,  qu'ils  pufTent  les  traduire  en  Juftice, 
j&  les  obliger  à  y  découvrir  le  fecret  de  leurs  aâ^es ,  pour  connoitre  s'ils 
ont  9  ou  non  y  le  moyen  de  donner  une  dot  convenable. 

n  peut  à  la  vérité  fe  rencontrer  des  pères  &  mères  qni  ne  rçndent  pas  fur 
ce  point  juftice  à  leurs  enfàns  ;  mais  c'eft  un  cas  rare  ^  &  un  moindre  mal 
qu'il  £iut  tolérer  9  pour  en  éviter  un  plus  grand. 

647.  Quatrième  Maxime.  La  femme  n'eft  pas  obl^ée,à  la  vérité, 
fuivant  la  maxime  précédente ,  de  contribuer  de  fes  biens  propres  à  la  dot 
des  enÊms  communs  »  fi  .elle  ne  le  veut  bien  ;  mais  fon  mari  peut  »  fans  avoir 
bf  foin  de  fon  confentement ,  l'y  faire  contribuer  pour  la  part  qu'elle  a  dans  ks 
effets  de  la  communauté  y  qu'il  donne  en  dot  à  im  enfant  commun. 

Cette  maxime  eft  une  fuite  du  droit  qu'a  le  mari  »  eii  ik  qualité  de  chef 
de  la  communauté ,  de  difpofer  fans  le  confentement  de  fa  femme ,  tant 
pour  eUe  que  pour  lui  ^  des  t&xs  de  la  communauté ,  tant  pour  la  part  que 
fa  femme  a  dans  lefdits  effets,  que  pour  la  fiennç»  à  quelque  titiê  que  ce 
foit ,  même  à  titre  de  donation  &ite  entre  vifs  à  perfonne  capable ,  comme 
nous  Tavon^  vu  fuprà,  ru  47/.  Or  un  enfant  commun  eft  une  perfonne 
capable ,  comme  nous  l'avons  établi ,  n.  4^7.  Donc  le  mari  peut ,  (ans  le 
confentement  de  fa  femme ,  donner  en  dot  à  un  en&nt  commun  »  des  effets 
de  la  communauté ,  tant  pour  la  part  qu'y  a  fa  femme  »  que  pour  la 
fienne ,  &  faire  par-là  contribuer  4  femme  à  cette  dot ,  iàns  qu'elle  y  ait 
Cpnfemi^ 
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Si  le  mari  peut^  uns  le  confentement  de  fa  femme ,  difpofer  d'efiets  de 
la  communauté 9  tant  pour  la  part  qu'y  a  fa  femme,  que  pour  la  fienne^ 
afin  d'en  faire  une  donation  entre  vik  à  un  étranger  »  à  laquelle  fa  femme  n'a 
aucun  intérêt  ;  à  plus  forte  raifon  cela  doit^il  lui  eu  permis  pour  donner 
à  un  enfdnt  commun  une  dot  y  qui  n'eft  pas  moins  une  dette  naturelle  de  fa 
ièmme  que  de  lui.      .  •  ' 

648.  Cinquième  Maxime.  Lorfqué  le  mari  a  donné  en  dot  à  un  enfant 
commun ,  des  effets  de  la  communauté ,  quoiqu'il  ait  parlé  feul  au  contrat 
de  dçtation,  s'il  ne  paroit  pas  oue  fon  intention  ait  été  de  doter  feul,  & 
feulement  fur  fa  part ,  il  efl  cenfé  avoir  fait ,  en  fa  qualité  de  chef  de  la  com* 
munauté ,  cette  dotation ,  comme  il  efl  cenfé  ^e  en  cette  qualité  tous  les 
aâes  par  lefquels  il  difpofe  des  effets  de  la  communauté  :  il  efl  cenfé  en 
conféquence  avoir  donné  en  dot  ces  tSéts ,  tant  pour  fa  femme  que  pour 
lui ,  comme  cela  lui  efl  permis ,  fuivant  la  quatrième  maxime.  C'efl  pourquoi 
la  femme  ,  ni  les  héritiers  de  la  femme ,  ne  peuvent  prétendre ,  au  partage  de 
la  communauté ,  aucune  récompenfe. 

Cette  maxime  contredit  l'opinion  de  Lebrun ,  qui  décide  en  fon  Traité  de 
la  Communauté  ,  que  le  mari  qui  a  parlé  fettl  à  la  dotation  d'un  en&nt  com* 
mun ,  doit  récompenfe ,  au  partage  de  la  communauté  ,  du  montant  des  efièts 
qu'U  a  tirés  .de  la  communauté  pour  le  doter. 

Lebrun  fonde  fon  opinion  fur  le  principe  qu'un  conjoint  doit  récom* 
penfe  à  la  communauté  de  ce  qu'il  en  a  tiré  ^our  acquitter  fes  dettes  propres  : 
d'où  il  conclut  que  la  dot  des  enfàns  étant  une  dette  du  mari  qui  les  a  dotés, 
il  doit  récompenfe  de  ce  qu'il  a  tiré  de  la  communauté  potMt  acquitter  cette 
dette. 

La  réponfe  eft ,  qu'un  conjoint  doit  récompèafe  de  ce  qu'il  a  tiré  de  la 
communauté  pour  acquitter  une  dette  qui  étoit  la  dette  de  lui  feul ,  &  dont 
l'autre  conjoint  n'étoit  pas  tenu  :  mais  la  dot  d'un  eoÊint  commun ,  qu'il  a 
fournie  en  effets  de  la  communauté ,  efl  une  dette  qui  n'étoit  pas  moins  la 
dette  de  fa  femme  que  la  fienne ,  &  à  laquelle .  il  avoit  droit ,  luivant  notre 
quatrième  maxime ,  de  la  faire  contribuer  pour  la  part  qu'elle  avoit  dans  les 
eflets  de  la  communauté ,  donnés  en  dot ,  fans  qu'il  eut  befoin  pour  cela  de 
fon  confentement,  &  fans  qu'il  fût  befoin  qu'elle  fut  préfente  avec  lui  au 
coiïtTdf  de  dotation ,  ayant ,  en  fa  qualité  de  chef  de  la  commttnauté  ,  une 

aualité  fuflifante  pour  la  repréfehter  dans  tous  les  aâes  par  lefquels  il  difpofe 
es  effets  de  la  communauté.  La  femme  ne  peut  donc  prétendre  aucune  récom- 
penfe pour  cette  dot. 

649.  Il  £iut  maintenant^expofer  les  différens  cas  dans  lefquels  un  enfant 
commun  a  été  doté  durant  le  mariage. 

Premier  Cas.  Le  père  &  la  mère  ont  doté  conjointement  un  enfant  com-» 
mun  ,  &  lui  ont  fourni  une  dot  en  effets  de  la  communauté  ,  fans  qu'il  foit 
dit  pour  quelle  part  chacune  des  parties  entend  y  contribuer.  Le  père  &  la 
mère  font  cenfés  en  ce  cas  avoir  doté  chacun  pour  moitié  ;  &  la  femme  ou 
fes  héritiers ,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté ,  doivent  récompenfe 
à  la  communauté  de  ce  qui  en  a  été  tiré  pour  la  moitié ,  dont  elle  a  con^* 
Hénti  de  contribuer  à  cette  dot  ;  de  laquelle  récompenfe  pn  doit  déduâion 
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iur  les  reprlfes  que  la  femme  ou  fès  héritiers  ont  à  exercer  contre  la  com- 
munauté. 

Ceft  ce  qui  a  été  jugé  par  pluiteurs  Arrêts  rapportés  par  Brodeau ,  IcttrtVi^ 
chap.  ^4 ,  n.  ii  ;  par  un  du  7  Décembre  1 679 ,.  rapporté  au  Journal  du 
Palais  9  &:c.  Ceft  ce  qu'enfeignent  Brodeau  ,  RenufTon  &  plufieurs  autres. 

La  raifon  efl ,  que  quoique  la  dot  ne  fut  qu'une  dette  naturelle  de  la  femme, 
qu'elle  pouvoit  fe  difpenler  de  reconnoître  &  d'acquitter  fur  ks  propres, 
en  ne  parlant  pas  au  contrat  de  dotation  ;  néanmoins  ayant  parlé  au  contrat, 
&  ayant  dote  conjointement  avec  Ton  mari ,  elle  a  regardé  ic  reconnu 
cette  dot ,  quant  à  la  moitié  pour  laquelle  elle  y  contribuoit,  comme  une  dette 
dont  elle  étoit  tenue  ;  &:  fuivant  la  deuxième  maxime ,  comme  fa  dette  propre, 
pour  laquelle  par  conféquent  elle  doit  récompenfe  à  la  communauté ,  de 
même  que  pour  toutes  Tes  autres  dlsttes  propres  qui  auroient  été  payées 
durant  la  communauté,  des  deniers  de  la  communauté. 

650.  Néanmoins  fi  par  le  contrat  de  dotation  il  y  avoit  une  claufe  par 
laquelle  il  auroit  été  dit  que  la  mère  n'entendoit  doter  que  fur  la  part  à  elle 
appartenante  dans  les  biens  de  la  communauté ,  &  que  dans  le  cas  auquel 
«lie  n'y  auroit  aucune  part ,  par  la  renonciation  qui  feroit  £iite  par  elle 
ou  par  fes  héritiers  à  la  communauté ,  la  dot  feroit  en  ce  cas  réputée  avoir 
été  donnée  par  le  père  feul,  la  claufe  feroit  valable  ;  car  la  mère  ayant  du 
ne  pas  doter ,  elle  a  pu  appofer  à  fà  dotation  telle  condiâon  que  bon  Im  a 
iemblé. 

Dans  le  premier  cas  propofé ,  auquel  le  père  &  la  mère  ont  doté  con- 
jointement ,  chacun  par  moitié ,  d'efiets  de  la  communauté  9  l'enÊuit  commun , 
il  efl  évident  que  fi  la  communauté  a  été  acceptée ,  il  fe  Êdt  en  ce  cas  com- 
penfation  de  la  fomme  que  chacune  des  parties  a  tirée  de  la  communauté 
pour  cette  dot. 

Si  néanmoins  on  avoit  ajouté  au  contrat  de  dotation  la  claufe  que  la  dot 
feroit  imputée  en  entier  fur  la  fuccefCon  du  prédécédé ,  en  ce  cas  le  pré- 
décédé feroit  cenfé  avoir  doté  feul ,  &  avoir  acquitté  des  deniers  de  b  com* 
munauté  fa  dette  propre,  dont  il  étoit  feul  débiteur  :  en  conféquence ,  au  partage 
de  la  communauté ,  la  dot  entière  feroit  précomptée  fur  la  part  appartenante 
à  la  fucceilion  du  prçclécédé. 

.  651.  Un"  fécond  cas  efl,  lorfque  le  père  &  la  mère  ont  doté  conjointe- 
ment ,  d'effets  de  la  communauté',  leur  en&nt ,  mais  pour  des  fommes  inégales  : 
-chacune  des  parties  doit  récompenfe  à  la  communauté ,  de  la  fomme  qu'elle 
en  a  tirée  afin  d'acquitter  la  portion  pour  laquelle  elle  a  contribué  à  la  dot. 
Ceft  pourquoi ,  en  cas  d'acceptation  de  la  conuxAmauté ,  la  partie  qui  a  con- 
tribue à  la  dot  pour  une  plus  grande  portion ,  &  qui  a  par  conféquent  tiré 
une  plus  grande  fomme  de  la  communauté ,  doit  à  l'autre  partie  le  mi-denier 
de  ce  qu'elle  a  tiré  de  plus  qu'elle  de  la  communauté. 

C'efl  ce  qui  a  été  jugé  par  Arrêt  du  30  Août  1677,  rapporté  au  pre- 
mier tome  du  Journal  du  Palais,  dans  Tefpece  fui  vante.  Un  père  fie  une 
mère  avoient  doté  conjointement  leur  fille  d'une  fomme  de  cent  mille  livres, 
tirée  de  leur  communauté ,  &  il  étoit  dit  par  le  contrat  de  dotation  ^  que 
fur  cette  dot  de  cent  mille  livres ,  le  père  en  donnoit  quatre  -  vingt  -  qua* 

torze. 
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tofzc,  &  la  mère  fix  mille  liv.  L'Arrêt  jugea  que  la  fucceffion  du  père  devoit 
à  la  veuve  qui  avoit  accepté  la  communauté  9  la  moitié  (ie  la  fomme  de  quatre- 
vingt-huit  mille  liv.  que  le  père  en  avoit  tirée  de  plus  qu'elle  pour  cette  dot.  Si 
c'étoit  la  mère  qui  eût  donné  quatre-vingt-quatorze  mille  liv. ,  elle  devroit 
pareillement  >  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté  ,  à  id  fucceflion  de  ion 
mari  y  oui  n'auroit  contribué  à  la  dot  que  pour  fix  mille  liv.,  le  mi-denier  de 
tt  qu^elle  auroit  donné  de  plus  que  lui  ;  &  fi  elle  renonçoit  à  la  conununauté  ^ 
elle  lui  devroit  la  fomme  de  quatre-vingt-quatorze  mille  liv. 

651.  Un  troifieme  cas,  eft  lorfqu'il  eft  dit  par  le  contrat  de  dotation  d'ui) 

f  en^nt ,  que  le  père  &  la  mère  lui  ont  donné  en  dot  un  tel  héritage ,  lequel 

eft  le  propre  héritage  de  l'un  d'eux ,  putà ,  du  père  :  en  ce  cas  la  femme  qui 

n'a  rien  fourni  de  fa  part  pour  tette  dot ,  doit  récompenfe  à  fon  mari ,  de  la 

moitié  du  prix  de  l'héritage  donné  en  dot. 

La  raifon  eft ,  que  la  femme ,  en  dotant  conjointement  avec  fon  mari ,  a  re- 
connu qu'elle  étoit  tenue  de  contribuer  pour  fa  part  à  cette  dot.  N'ayant  rien 
fourni  pour  cela  ,*  elle  eft  cenfée  avoir  donné  charge  à  fon  mari  de  donner  tant 
pour  elle  que  pour  lui ,  l'héritage  qui  a  été  donné  en  dot  à  leur  enfant.  Elle  eft 
donc  obligée ,  ^3ione  mandati  contraria  ^  de  rembourfer  à  fon  mari  le  prix  de  la 
moitié  de  fon  héritage  qu'il  a  donné  pour  elle. 

Il  n'importe,  en  ce  cas,  que  la  femme  ait  accepté  la  communauté ,  ou  qu'elle 
y  ait  renoncé  ;  car  ce  n'eft  pas  à  la  communauté ,  c'eft  à  fon  mari  qu'elle  doit 
le  prix  de  la  moitié  de  l'héritage  propre  de  fon  mari  qu'il  a  donné  pour  elle. 

Si  l'héritage  que  le  père  &  la  mère  ont  donné  en  dot  conjointement ,  étoit 
l'héritage  propre  de  la  mère,  le  père  devroit  pareille  récompenfe  à  fa  femme. 

653.  Un  quatrième  cas,  eft  lorfqu'il  eft  dit  ^  le  contrat  de  dotation,  que 
le  père  &  la  nlere  ont  donné  en  dot  à  Tenant ,  fçavoir,  le  père  telles  &  telles 
chofes ,  &  la  mère  telles  &  telles  chofes^ 

Dans  ce  cas ,  chacune  des  parties  eft  cenfée  n'avoir  voulu  contribuer  à  la  dot 
que  pour  les  chofes  qu'il  eft  dit  qu'elle  a  données.  C'eft  pourquoi ,  quoique  les 
chofes  données  par  l'une  des  parties  foient  d'une  valeur  beaucoup  plus  grande 
que  celle  des  chofes  données  par  l'autre ,  la  partie  qui  a  donné  plus ,  n'a  aucune 
récompenfe  à  prétendre  contre  celle  qui  a  donné  moins  :  celle-ci  eft  cenfée 
n'avoir  voulu  contribuer  à  la  dot  que  pour  les  chofes  qu'elle  a  données  ;  & 
fuivant  la  troifieme  maxime ,  elle  n'etoit  pas  obligée  de  contribuer  à  plus  qu'à 
ce  dont  elle  a  bien  voulu  y  contribuer. 

Dans  ce  quatrième  cas,  lôrfque,  parmi  les  chofes  que  l'une  des  parties  a  dé- 
claré donner  pour  la  part  pour  laquelle  elle  contribue  à  la  dot,  il  y  a  des  effets 
de  la  communauté ,  elle  doit  récompenfe  à  la  communauté ,  du  prix  de  ces 
effets  ;  car  les  ayant  donnés  pour  fa  part ,  elle  les  a  tirés^  dé  la  communauté 
pour  fon  compte  particulier,  $c  elle  en  doit  par  conféquent  récompenfe. 

6  y  4.  Un  cinquième  cas ,  efl  torfque  le  père  &  la  mère  ont  donné  à  leur  enfant 
une  dot  qu'ils  ont  compofée  tant  d'effets  de  la  communauté,,  que  d'héritages , 
dont  les  uns  font  propres  du  père,  les  autres,  propres  de  la  mère,  fans  que, 
par  le  contrat  de  dotation ,  on  ait  diftingué  les  chofes  que  chacune  des  parties 
donnoit ,  ni  exprimé  pour  quelle  part  chacune  des  parties  contribuoit  à  la  dot  ; 
comme  lorfqu'il  eft  dit  fimpîement  par  le  contrat  de  dotation ,  que  le  père  & 

TcmêlII.  Hhhhh 
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la  mère  ont  donné  en  dot  à  leurs  en&ns  la  fomme  de  tant ,  en  telles  &  telles 
chofes  :  il  y  a  lieu  de  penfer  que  dans  ce  cas  »  les  parties  ne  s'écant  pas  expli- 

Suées  fur  la  part  pour  laquelle  chaaine  d'elles  devoit  contribuer  à  la  dot ,  ni 
Iftingué  les  chofes  que  chacune  d'elles  donnoit ,  le:s  parties  étoient  cenfées 
avoir  doté  chacune  pour  moitié  ;  &  qu'en  conséquence  la  partie  qui  a  fourni 
moins  que  fa  moitié  delà  dot  ^  eft  redevable  de  ce  qui  s'en  manque ,  à  la  partie 
qui  a  fourni  plus.  Par  exemple ,  (i  le  père  &  la  mère  ont  donné  conjointement 
à  leur  en&nt  une  dot  de  60,000  liv. ,  conûflant  en  1O9OOO  liv.  d'argent,  un 
héritage  propre  du  père,  du  prix  de  30,000  liv. 9  &  un  héritage  propre  delà 
mère  y  du  prix  de  20,000  liv.  ;  en  ce  cas  la  mère ,  au  partage  de  la  communauté 
qu'elle  a  acceptée ,  fe  trouve  avoir  fourni  pour  cette  dot ,  fon  héritage ,  qui 
eft  de  20,000  liv. ,  &  5,000  liv,  pour  la  moitié  qui  lui  appartenoit  dans  la  * 
fomme  de  10,000  liv.  en  deniers,  qui  ne  font  en  tout  que  25,000  liv.  :  par  cod- 
féquent  ayant  fourni  5,000  liv.  de  moins  que  la  moitié  de  cette  dot,  qui  monte 
à  30,000  liv. ,  elle  eu  redevable  de  cette  fomme  de  5,000  liv.  envers  la  fuc*  " 
ceflîon  de  fon  mari ,  qui  a  fourni  35,000  liv.  *         ^ 

Si  la  femme  avoit  renoncé  à  la  communauté ,  elle  n'auroit  fourni  que  fon 
héritage  de  20,000  liv.  :  n'ayant  eu  rien  dans  les  10,000  liv.  tirées  de  la  com- 
munauté, au  moyen  de  fa  renonciation,  elle  auroit  en  cejcas  fourni  lo^ooo  liv. 
de  moins  que  fa  moitié  de  la  dot ,  dont  elle  feroit  redevable  à  la  fucceflion 
de  fon  mari. 

6  5  j .  Un  fixleme  cas ,  eft  lorfque  le  père  &  la  mère  fe  font  conjointement 
obliges  de  payer  pour  la  dot  de  leur  enfant  ^  une  certaine  fomme  qui  n'eA  pas 
encore  payée. 

Dans  ce  cas ,  la  femme,  quoiqu'elle  ait  renoncé  à  la  communauté ,  demeure 
débitrice  de  cette  dot ,  quant  à  la  part  pour  laquelle  elle  s^y  eft  obligée ,  ùas 
qu'elle  puiiTe  prétendre  pour  cela  aucun  recours  contre  la  fucceifion  de  fon  mari. 
C'efl  ce  qui  a  été  jugé  par  les  Arrêts  que  Brodeau  a  rapportés  fur  Louet,  lettre  R , 
chap.  34.  En  vain  le  tonderoit-elle  fur  la  claufe  qui  efl  dans  tous  les  contrats 
de  mariage,  que  la  femme ,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté,  fera  ac- 
quittée par  la  fuccefUon  de  fon  mari,  de  toutes  les  dettes  auxquelles  eUe  fe  fera 
obligée  pendant  le  mariage  :  car  cette  claufe  ne  comprend  que  les  dettes  de  la 
communauté ,  auxquelles  la  femme  s'efl  obligée  ;  elle  ne  s'étend  pas  aux  dettes 
propres  de  la  femme.  Or ,  fuivant  la  féconde  maxime  ci-deflus ,  la  dette  dont 
chacun  des  conjoints  efl  tenu  pour  la  dot  de  leurs  en&ns ,  n'efl  pas  une  dette  de 
communauté ,  mais  une  dette  propre  de  chacun  defdits  conjoints ,  pour  la  part 
dont  il  en  efl  tenu. 

656.  Un  feptieme  cas,  efl  celui  auquel  le  père  a  doté  feul,  &  a  fbiuni  la  dot 
en  effets  de  la  communauté. 

En  ce  cas ,  quoique  le  mari  ait  parlé  feul  au  contrat  de  dotation ,  étant  cenfé  , 
fuivant  la  cinquième  maxime  ci-defTus ,  avoir  donné,  en  fa  qualité  de  chef  de  la 
communauté^  les  effets  de  la  communauté  qu'il  a  donnés  en  dot ,  fa  femme ,  ni 
les  héritiers  de  fa  femme,  n'en  peuvent  prétendre  contre  lui  aucune  récompenfe 
au  partage  de  la  communauté.  Voyez  fuprà ,  n.  C46. 

Néanmoins  s'il  paroiffoit  par  les  cîrconflances ,  que  le  mari ,  cui  a  parlé  feul 
au  contrat  de  dotation  ^  n'a  pas  eu  intention  de  doter  en  fa  qualité  de  chef  de  la 
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communauté ,  &  de  donner,  tant  fur  la  part  de  fa  femme ,  que  fur  la  fiçnne,  les 
effets  de  la  communauté  quHl  a  donnés  en  dot  ;  que  fon  intention  a  été  au  con- 
traire de  doter  en  fon  propre  nom ,  &  feulement  fur  fa  part  ;  en  ce  cas ,  le  mon- 
tant des  effets  par  lui  donnés  en  dot  y  doit  lui  être  précompté  au  partage  de  la 
communauté,. 

Cette  intention  du  mari  de  donner  fur  fa  part  feulement  les  effets  de  la  com« 
munauté  qu'il  a  donnés  en  dot ,  paroît  loriqu'il  eft  dit  par  le  contrat  de  dota- 
tion, qu'il  les  donne  en  avancement  de  fa  fucceffion. 

Cette  intention  paroiflbit  dans  Tefpece  de  TArrêt  de  1677,  rapportée  y^prà , 
n.  6Soy  dans  laquelle  un  père ,  durant  fa  communauté,  avoit  donné  à  un  enfant 
commun  ,  la  moitié  à  Ud  appartenanu  dans  un  héritage  conquêt  de  fa  com^ 
munauté* 

657.  Un  huitième  cas,  eft  celui  auquel  le  père  a  parlé  feul  au  contrat  dç 
dotation ,  &  a  promis  une  fomme  d'argent  qu'il  n'a  pas  encore  payée. 

Dans  ce  cas,  à  moins  qu'il  ne  parût  par  des  cireonftances  particulières ,  que 
le  père  a  eu  intention  de  doter  en  fon  nom  feul ,  &  pour  fa  part  feulement ,  il 
eft  cenfé  avoir  promis  la  dot  en  ia  qualité  de  chef  de  la  communauté.  En 
£onféquence  la  femme  eft  débitrice,  non  en  fon  propre  nom ,  n'ayant  pas  parlé 
au  contrat  de  dotation,  mais  en  fa  qualité  de  commune ,  de  la  moitié  de  cette 
dot  ;  jufques  à  concurrence  feulement  de  ce  qu'elle  amendera  des  biens  de  la 
communauté. 

658.  \Jn  neuvième  cas ,  eft  celui  auquel  le  père  feul  a  parlé  au  contrat  de 
dotation  9  &  a  donné  en  dot  un  de  ks  héritages  propres. 

Il  n'efl  pas  douteux  qu'il  a  feul  doté  en  ce  cas ,  &  que  fa  femme  ne  contribue 
en  rien  à  cette  dot. 

6  5  9*  Un  dixième  cas ,  eft  lorfque  la  mère,  autorifée  de  fon  mari ,  a  parlé  feule 
aii  contrat  de  dotation ,  &  a  promis  une  certaine  fomme  pour  la  dot ,  ou  Ta 
£>urnie  en  effets  de  la  communauté ,  fans  que  le  mari ,  de  fon  côté,  ait  rien  donné 
ni  promis,  ayant  été  au  contrat  de  dotation  uniquement  pour  autorifer  fa 
femme. 

On  ne  peut  pas  dire  en  ce  cas ,  que  le  mari  ait  doté  ;  car  le  mari  peut  bien ,  en 
ùi  qualité  de  chef  de  la  communauté,  fans  le  confentement  de  ia  femme,  difpofer 
de  la  part  de  fa  femme  dans  les  effets  de  la  communauté  qu'il  donne  en  dot  à  un 
en&nt  commun;  mais  la  femme  ne  peut  pas,  viu  verfâ^  difpofer  de  la  part  de  fon 
mari ,  fans  le  confentement  de  fon  mari.  C'eft  pourquoi  on  ne  peut  pas  dire  en 
ce  cas,  que  le  maVi  ait  en  rien  contribué  à  la  dot  :  c'eft  la  femme  feule  qui  a 
doté  ;  c'eft  en  conféquence  elle  feule  qui  eft  débitrice  de  Ik  dot  ;  &  ce  qu'elle 
a  tiré  de  la  communauté  pour  la  dot ,  doit  lui  être  précompté  fur  fa  part  en  la 
conununauté ,  &  en  cas  àt  renonciation ,  fur  fes  propret. 
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Article    VI. 

Des  ricompenfes  que  peut  devoir  le  mari  pour  raifon  de  [on  office. 

66o.  Le  mari  qui  eft  revêtu  d'un  office  qui  lui  eft  propre,  doit  récom- 
penfe  à  la  communauté,  des  fommes  qu'il  en  a  tirées  pour  payer  des  taxes 
impofées  fur  fon  office  pendant  le  mariage ,  lorfque  ces  taxes  ont  été  îrnpo^ 
fées  pour  des  augmentations  de  gages ,  ou  pour  de  nouveaux  droits  &  émo* 
lumens  attribués  a  l'office  :  l'office  s'en  trouvant  augmenté ,  le  mari  profite  de 
ces  taxes  payées  aux  dépens  de  fa  communauté ,  &  lui  en  doit  par  conféquent 
récompenfe. 

S'il  avoit  été  permis  par  la  création  de  ces  augmentations  de  gages ,  de  les 
défunir  de  l'office,  le  mari  devroit  avoir  le  choix  de  les  retenir,  en  récompeo- 
fant  la  communauté ,  ou  de  les  lui  abandonner  pour  le  prix  qu'elle  en  a  payé. 

Lorfque  les  taxes  impofées  durant  le  mariage  font  des  taxes  féches,  ians  au- 
cune attribution ,  le  mari  qui  n'en  profite  pas ,  n'en  doit  pas  de  récompenfe 
à  la  communauté  qui  les  a  payées  ;  c'eft  une  perte  furvenue  durant  la  com- 
munauté ,  qui  tombe  fur  la  communauté. 

66 1  •  Lonque  le  mari  s'eft  fiiit  recevoir  ,  durant  le  mariage ,  dans  un  office  qm 
lui  étoit  propre ,  il  ne  doit  aucune  récompenfe  à  la  communauté ,  de  ce  qu'il  en 
a  tiré  pour  les  frais  de  provifions  &  de  réception  ;  car  il  n'en  eft  pas  enridii , 
ces  frais  étant  en  pure  perte ,  l'office  n'en  étant  pas  de  plus  grand  prix  après 
qu'il  s'y  eft  fait  recevoir,  qu'il  l'étoit  avant  qu'il  y  fut  reçu.  D'ailleurs  la  com- 
munauté profite  de  cette  réception ,  par  les  revenus  de  l'office  qui  y  tombent, 
&  la  femme  participe  aux  honneurs  qui  y  font  attribués. 

66^.  n  n'eft  pas  dû  de  récompenfe  à  la  communauté  pour  la  paulette  oui  a 
payée,  quoiqu'elle  ait  procuré  la  confervation  de  l'office;  car  la  paulette 


étant  une  charge  annuelle  de  la  jouiflance  de  l'office,  la  communauté ,  qui  po- 
çoit  le  revenu  de  l'office  ^  en  doit  être  chargée. 


Article    VIL 


De  la  récompenfe  pour .  raifon  de  C office  acquis  durant  la  commu- 

nauti^  &  retenu  par  le  mari. 


périt  pour  la  communauté ,  foit  en  cas  de  fuppreffion ,  fbit  en  cas  de  perte 
de  l'office ,  par  la  mort  du  conjoint  qui  en  étoit  pourvu ,  &  qui  n'a  pas  payé 
la  paulette. 

Quoique  cet  office  foit  un  conquêt ,  néanmoins  la  Jurifpnidencc  a  accordé  à 
l'Officier,  lorfqu'il  furvit  à  la  difiblution  de  la  communauté ,  le  droit  de  retenir, 
fi  bon  lui  femble,  l'office  dont  il  fe  trouve  revêtu^  à  la  charge  de  récompenfer 


y^ 
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la  communauté ,  du  prix  que  l'office  a  coûté.  Ce  droit  efl  fondé  fUr  riodécence 
qu'il  y  auroit  à  dépouiller  un  Officier  de  fon  office. 

Trois  quefiions  le  préfentent.  i^.  Quand  TOfficier  doit-il  déclarer  s'il  entend , 
ou  non  y  retenir  l'office  ;  &  quel  efl  TeiSet  du  déi&ut  de  cette  déclaration  ?  x^.  En 
quoi  confifle  la  récompenfe  qu'il  doit  à  la  communauté  lorsqu'il  retient  l'office  ? 
3^.  A  l'égard  de  quels  offices  ce  droit  a-t-il  lieu  ? 

Quand  le  mari  doit-il  déclarer  s'il  entend  j  ou  non  y  retenir  fon  office; 
&  de  r effet ,  tant  de  cette  déclaration ,  que  du  défaut  de  cette 
déclaration. 


664.  Tant  que  la  communauté  dure ,  le  mari  n'efl  point  obligé  de  faire  fa 
déclaration  s'il  entend  retenir  ^  ou  non ,  l'office  acquis  durant  la  communauté  9 
dans  lequel  il  s^^A  fait  recevoir  :  mais  lorfque  la  diflblution  de  la  communauté 
a  donne  ouverture  au  droit  qu'ont  les  héritiers  de  la  femme  dans  les  biens  de 
la  communauté ,  le  mari  ne  doit  pas  tarder  à  Êiire  fa  déclaration  ;  car  le  prix  des 
offices  étant  très-fujet  à  des  variations ,  il  ne  feroit  pas  jufle  qu'en  ne  iàif2(0t 
point  fa  déclaration ,  il  fut  le  maître  de  profiter  de  l'augmentation  qui  pourroit^ 
depuis  la  difTolution  de  la  communauté  »  arriver  fur  l'office ,  en  le  retenant^  & 
fè  décharger  de  la  perte ,  s'il  venoit  à  cUminuer  de  prix ,  en  le  remettant  en  ce 
cas  à  la  communauté.  '   ^ 

Quel  efl  le  temps  qu'on  doit  déterminer  j  dans  lequel  le  mari  doit  &ire  cette 
déclaration?  Doit-il  être  laiflé  à  l'arbitrage  du  Juge  ?  J'inclinerois  affez  à  adopter 
l'opinion  de  l'Annotateur  de  Lebrun ,  qui  penfe  qu'on  doit  accorder  les  délais 
que  l'Ordonnance  accorde  aux  veuves  &c  aux  héritiers  pour  prendre  qualité  ; 
içavoir ,  trois  mois  pour  vaquer  à  la  confeâion  de  l'inventaire  &  le  parache- 
ver ,  &  quarante  Jours  pour  délibérer  depuis  le  jour  que  l'inventaire  a  été 
achevé ,  &  lorfqu'il  ne  l'efl  pas  j  du  jour  de  l'expiration  du  temps  de  trois  mois , 
pendant  lequel  il  a  dû  être  achevé. 

Le  même  Auteur  enfeigne  que  lorfqu'après  la  mort  de  la  femme ,  il  y  a  eu 
continuation  de  communauté ,  le  délai  qu'a  le  mari  pour  faire  cette  déclaration, 
ne  court  pas  tant  que  la  continuation  de  communauté  dure  ;  mais  que  fi  les  ei> 
£àns  renoncent  à  'la  continuation  de  communauté  9  la  communauté  étant  cenfée 
en  ce  cas  difToute  dès  le  temps  du  décès  de  la  femme ,  le  délai  qu'a  le  mari  pour 
faire  cette  déclaration ,  efl  cenfé  avoir  couru  dès  ce  temps. 

665.  Lorfque  le  mari,  dans  ce  temps  qui  lui  efl  accordé  pour  faire  foa 
choix,  a  déclaré  qu'il  entendoit  retenir  l'office,  l'effet  de  cette  dédaratioa 
eft ,  qu'il  efl  cenfé  avoir  acquis  l'office  pour  fon  compte  particulier ,  &  noa 
pour  celui  de  la  communauté  ;  de  manière  que'  cet  office  efl  réputé  n'avoir . 
|amais  été  conquêt ,  mais  avoir  toujours  été  un  effet  propre  du  mari  ^  qui  a 
comme  emprunté  de  la  communauté  les  deniers  qui  lui  ont  fervi  à  en  Êiire 
l'acquifition. 

Au  contraire ,  fi^  dans  le  temps  accordé  au  mari  pour  Eure  fon  choix  ^  le  jnari 
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«  déclaré  qa'il  A*^niendoit  pas  retenir  Toifice ,  Tefiet  de  cette  déclaration  eft, 
que  le  mari  ne  peut  plus  parla  fuite  demander  à  retenir  roffice,  ayant  9  par 
cette  décl^^tion,  renoncé  au  droit  qu'il  avoit  3e  le  retenir.  Ceft  pourquoi 
l'office  doit  être  en  ce  cas  compris  d^s  la  mafle  des  biens  de  la  communauté 
qui  ibnt  à  partager ,  comme  un  des  conquêts  de  cette  communauté  >  &  il  doit 
être  couché  pour  le  prix  qu'il  vaut  au  temps  préfent^  c'eû^à^^dre ,  au  temps  au- 
quel les  parties ,  pour  parvenir  au  partage ,  font  faire  l'eilimation  des  biens  qui 
font  à  partager. 

666.  Lorlque  le  mari  a  laiflé  expirer  le  temps  fans  avoir  ûât  fa  'déclaration 
fur  le  choix  qu'il  entend  âire^  il  n'eft  plus  recevable  à  le  faire;  8c  il  n'eft  pas 
néceflaire  pour  cela  qu'il  ait  été  >  par  quelque  interpellation  judiciaire,  conilitué 
en  demeure  de  le  i&irè. 

On  a  agité  la  quefHon ,  fi  y  faute  par  le  mari  de  l'avoir  Eut ,  l'office  devoir 
être  regardé  comme  conquêt ,  fans  que  déformais  le  mari  pût  être  écouté  à  de- 
mander à  retenir  l'office  pour  le  prix  qu'il  a  coûté;  ou  fi  au  contraire  le  mari 
doit  être  préfumé  avoir  pris  l'office  à  (es  rifques^  pour  le  prix  qu'il  a  coûté  y 
fans  pouvoir  plus  déformais  le  porter  dans  la  mafle  des  biens  de  la  corn:- 
munauté  ? 

Pour  la  première  opinion  ^  on  dit  :  L'office  efl ,  dans  la  vérité  >  un  conquêt 
de  la  communauté ,  puifqu'il  a  été  acquis  durant  la  communauté  :  le  droit  que 
le  mari  avoit  de  le  retenir  comme  propre ,  en  récompenfant  la  communauté» 
4itoit  un  droit  qui  lui  étoit  accordé  9  dont  il  pouvoit  ufer ,  ou  ne  pas  ufer.  L'hé** 
ritage  ne  peut  être  regardé  comme  propre  du  mari,  qu'autant  qu'il  paroîtroit 
avoir  voulu  ufer  de  fon  droit  dans  le  temps  qui  lui  eu  accordé  j  pour  en  ufer  ;  il 
ne  peut  pas  paroître  qu'il  en  ait  voulu  ufer,  lorfqu'il  ne  s'en  eflpas  expliqué.  Par 
conféquent  l'office  doit  être  en  ce  cas  confidéré  tel  qu'il  eA  dans  la  vente ,  c'efl* 
à-dire ,  comme  conquêt.  Lebrun  rapporte  un  Arrêt  qui  a  jugé  conformément  à 
cette  opinion. 

Pour  l'opinion  contraire ,  on  dit,  qu'il  eft  vrai  que  l'office  ne  pettt  être  regardé 
comme  un  propre  du  mari ,  à  la  charge  de  la  récompenfe ,  qu'autant  qu'il  peut 
paroître  que  le  mari  a  voulu  ufer  du  droit  qu'il  avoit  de  le  retenir  ;  mais  qu'en 
étant  revêtu ,  on  préfume  âcilement  qu'il  a  voulu  le  retenir ,  par  cela  feul  qu'il 
n'a  pas  fait  de  déclaration  contraire. 

C'efl  ce  qui  a  été  jugé  par  un  Arrêt  du  i^''  Nfars  1617 ,  rapporté  par  Bardet  » 
fome  /.  Dans  l'efpece  de  cet  Arrêt,  le  mari ,  pendant  fa  communauté ,  avoit  été 
pourvu  d'un  office  de  CommifTaire  au  Châtelet  de  Paris ,  pour  une  fomme  de 
2,400  livres.  Dans  l'inventaire  ùit  après  la  mort  de  fa  femme ,  il  avoit  cooh 
pris  les  provifions  dudit  office ,  6ç  les  quittances  de  finance  de  ladite  fbmme 
de  1,400  livres,  fans  déclarer  s'il  .entendoit  le  retenir,  &  Tavoit,  huit  ans 
après ,  vendu  1 6,000  livres.  L'Arrêt  jugea  qu'il  étoit  cenfé  l'avoir  retenu  pour 
fon  compte ,  &  qu'il  n'étoit  tenu  en  conféquence  envers  fes  en&ns ,  que  du  mi- 
denier  de  la  fomme  de  2,^^00  livres,  Qn  citoit  ^  en  &veur  dit  père ,  pkifie\$rs 
Arrêts  précédens. 

Il  y  a  un  autre  Arrêt  du  27  Février  165  5 ,  qui  a  jueé,  fuivant  le  même  pria* 
cipe ,  que  le  mari  n'ayant  point  ait  de  déclaration  s'il  entendoit  retenir  l'office 
pour  fon  compte  ^  étoit  çepié  l'avoir  retemi ,  ^  en  conféquence  terni  de  Êirc 
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Taifon  du  minlem^r  du  prix  qu'il  Pavoit  acheté  y  quoiqu'il  fut  coniidérable- 
ipient  di^ûnué  de.  prix  depuis.  Borjon  en  cite  im  plus  moderne  ^  du  1 5  Juillet 
1703  ^  qui  a  jugé  de  même. 

s.   II. 

En  quoi  conjljle  la  ricampenfe, 

667.  Le  mari  qui,  lors  de  la  diflblution  de  U  communauté,  retient  Foifice 
pour  {(m  compte ,  doit  récompenfe  à  la  communauté ,  du  prix  qu'il  a  coûté. 

Quoique ,  depuis  Tacquifition  que  le  mari  a  Êdte  de  l'office  durant  la  com- 
munautés l'office  ait  beaucoup  augmenté  de  valeur ,  &  qu'il  foit ,  lors  de  la 
difTolutioflb  de  la  conuxiunauté»  d'un  prix  beaucoup  plus  grand  que  celui  pouf 
lequel  il  a  été  acheté  9  le  mari  ne  doit  néanmoins  récompenfe  à  la  communauté 
que  de  la  fomme.qu'U  lui  a  coûté.  C'efl  une  fuite  de  ce  qui  a  été  dit  ci-defTus^ 
/z.  6C6,  que  la  déclaration  que  le  mm  &it  après  la  difTolution  de  la  commu- 
nauté, qu'il  entend  retenir  l'office,  a  un  effet  rétroaâif  au  temps  de  l'acquifi- 
tion  f  qui  la  fait  réputer  &ite  pour  le  compte  du  mari  feul,  plutôt  que  pour  celui 
de  la  communauté. 

Il  paroît  néanmoins  en  cela  cmelque  apparence  d'injuf);ice  ;  car  l'office ,  depuis 
qu'il  a  été  acquis ,  jufqu'à  la  déclaration  que  le  mari  a  i&ite  après  la  diflblution 
de  la  communauté,  qu'il  entendçit  le  retenir,  ayant  été  toujours  aux  rifques 
de  la  communauté,  dans  laquelle  le  mari  n'eût  pas  manqué  de  le  laifTer,  s'il  fut 
confidérablement  diminué ,  ou  s'il  fut  péri ,  il  femble  que  l'équité  demande  que 
la  communauté ,  qui  auroit  fouffert  la  perte ,  profite  de  l'augmentation,  fuivant 
cette  règle  d'équité,  t/hi ptricidum ^  ibi  &  lucrum;  L.  22,  §.  3  ^  Cod.  cUfuru 
Par  ces  raifons,  Dumoulin,  fur  l'article  1 1 1  de  l'ancienne  Coutume  de  Paris ,. 
décide,  contre  l'avis  de  Chartier,  célèbre  Confultant ,  fon  contemporain ,  que 
là  mari  qui  veiy^  retenir  l'office ,  doit  récompenfe  à  la  communauté  y  non  du  prix 
qu'il  a  coûté ,  mais  du  prix  qu'il  vaut  lors  de  la  difiblution  de  la  communauté. 
Mais  ce  féntiment  de  Dumoulin  n'a  pas  été  fuivi  ;  &  il  a  prévalu ,  fuivant  l'avis 
de  Chartier ,  que  le  mari  ne  devoit  récompenfe  que  du  prix  que  l'office  avoit 
coûté.  La  faveur  des  Officiers  a  fait  donner  au  mari  cette  petite  prérogative. 

668,  Le  mari  qui  retient  l'office ,  ne  doit  aucune  récompenfe  des  fommes  tifées 
de  la  communauté  pour  les  ârais  de  provifions  &  de  réception.  La  raifon  efl,  que^ 
iiiivant  les  principes  fur  la  matière  des  récompenfes  ,  le  mari  ne  doit  récompenfe 
à  la  communauté  que  de  ce  dont  il  profite  aux  dépens  de  la  communauté.  Les 
frais  de  provifions  &  de  réception  fe  faifant  en  piu-e  perte  pour  le  mari,  il  n'en 
doit  pas  récompenfe  à  la  communauté ,  qui  n'auroit  pas  moins  perdu  ces  frais , 
fi  l'office  eût  été  laifle  à  la  communauté.  Il  doit  fuffire  à  la  femme  qu'elle  ait  par- 
ticipé aux  honneurs  de  l'office ,  &:  que  les  émolumens  de  l'office  foient  entrés 
dans  la  communauté  pendant  qu'elle la  duré.  C'eil  l'avis  de  Lebrun, /.  /,  câ.  i, 
fcci.  2,  t  Un  66\  Voyez  fuprà ,  n,  CGy. 

A  l'égard  des  taxes  qui  ont  été  levées  fur  l'office ,  &  payées  des  deniers  de  la 
communauté  ,  il  faut  diflinguer.  Lorfque  ces  taxes  font  des  taxes  féches,  qui 
n'ont  procuré  à  l'Qffice  ajucune  augmentation  de  gages  ou  de  droits ,  le  mari  n  en 
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doit  pas  de  récompenfe  ;  mais  ii  elles  ont  procuré  à  l'ofHce  des  augmentation^ 
de  gages  ou  d'émolumens ,  le  mari  en  doit  récompenfe.  Lebrun  «  n.  6y.  Voyez 
fuprà^  n*  660.  •  \ 

s.   1 1  I. 

/ 

A  regard  de  quels  offices  ce  droit  a^tM  lieu. 

669.  Ce  droit  a  lieu  à  Tégard  des  offices  vénaux  acquis  durant  la  commu- 
nauté,  dont  le  mari  fe  trouve  revêtu  lors  de  la  diflbiution  de  la  conuhunautéy 
non-feulement  à  l'égard  des  offices  de  Magiflrature,  mais  aufli  à  P^rd  des  offi- 
ces inférieurs,  tels  que  ceux  des  Notaires,  Procureurs ,  Huiffiers,  Sergens,  & 
généralement  à  Tégard  de  tous  les  offices  vénaux  de  JuiHce ,  Police  ou  Finance. 

670.  Si  le  mari  avoit  acquis  pluiîeurs  offices  durant  la  communauté ,  de  tous 
lefquels  il  fe  trouve  revêtu  lors  ae  la  diiToIution,  il  pourroit  ufer  de  ce  droit,  ou 
à  regard  de  tous  lefdits  offices ,  ou  feulement  de  l'un  defdits  offices,  en  déclarant 
quHi  entend  le  retenir^  &  biiTer  les  autres  à  la  communauté. 

Si  néanmoins  les  offices  étoient  de  nature  que  leur  feparation  les  dépréciât ,  le 
mari  ne  pourroit  pas  retenir  Fun ,  &  remettre  Tautre  à  la  mafle  de  la  commu- 
nauté :  il  feudroit ,  ou  qu'il  retînt  les  deux ,  ou  qu'il  remit  les  deux  à  la  maffe. 

67 1  •  Ce  droit  étant  fondé  fur  l'indécence  qu'il  y  a  de  dépouiller  un  Officier 
de  fon  office ,  ne  doit  pas  avoir  lieu  à  l'égard  d'un  office  acquis  durant  la  com- 
munauté 9  mais  dans  lequel  le  mari  ne  fe  feroit  pas  encore  fait  recevoir  lorfque  la 
difTolution  de  la  communauté  eft  arrivée.  Suffiroit-il  au  mari ,  pour  pouvoir  ufer 
de  ce  droit ,  qu'au  temps  de  la  difTolution  de  la  communauté ,  il  eût  déjà  obtenu 
des  provifions  de  l'office,  quoiqu'il  n'y  fiit  pas  encore  reçu?  On  peut  dire  pour 
la  négative ,  que  le  droit  eft  accordé  aux  Officiers  ;  q^ie  celui  qui  n'eft  pas  encore 
reçu  dans  l'office,  quoiqu'il  en  foit  pourvu,  n'efl  pas  encore  Officier,  puifque 
c'efl  la  réception  qui  fait  l'Officier.  On  peut  dire  au  contraire  pour  l'affirmative, 
que  lès  frais  de  provifions  étant  ceux  qui  font  les  plus  confidérat^s ,  f e  mari  qui 
s'efl  déjà  ait  pourvoir  de  l'office,  a  déjà  fait  la  plus  grande  partie  du  chemin 
pour  y  parvenir ,  &  qu'il  efl  favorable  d'étendre  jiifqu'à  lui  ce  droite  La  queilion 
cfl  fort  arbitraire. 

671.  Cette  faveur  que  la  Jurifprudence  a  accordée  à  l'Officier,  étant  fondée 
principalement  fur  la  dureté  qu'il  y  auroit  à  dépouiller  un  homme  de  fbn  état, 
ce  droit  ne  doit  pas  avoir  liçu  à  l'égard  des  offices  qu'on  n'a  que  pour  le  revenu, 
&  qui  ne  conftituent  pas  l'état  delà  perfonne  qui  en  efl  revêtue.  C'efl  ce  qui  a 
été  jugé  à  l'égard  d'un  office  d'Infpefteur  fur  les  veaux ,  par  Arrêt  du  7  Juillet 
1745  ,  rapporté  par  Denifart. 

'  673.  Par  une  femblable  raifon ,  tebriin ,  liv.  1 ,  ch.  S  yfeS.  2 ,  ^.  / ,  n.S8^ 
refiife  au  nxari  ce  droit  à  Tégard  de  tous  les  offices  domaniaux,  tels  que  font  les 
Greffes  &  autres.  I^a  raifon  qu'il  en  donne ,  eft  que  ces  offices  font  moins  atta- 
chés à  la  perfonne  que  les  autres  ;  ces  offices  étant  fouvent  pofledés  par  des 
femmes  &  par  des  mineurs ,  qui  les  fçnt  exercer  par  un  Commis  qui  les  tient 
à  ferme ,  ou  qui  en  compte  de  Clerc  à  Maître.  . 

Cet  Auteur  accorde  feulement ,  à  Tégard  de  ces  offices ,  au  mari  qui  en  eft 
titulaire^  le  droit  de  les  avoir  par  préférence,  non  pour  le  prix  qu'ils  ont  coûté. 
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maïs  pour  le  prix  de  leur  valeur  préfente ,  lorfque  les  héritiers  de  la  femme  en 
demandent  la  vente.    .  ' 

Lorfqu'aucune  des  parties  ne  demande  la  vente  de  l'office  y  il  doit  refter  en  , 
commun ,  &  les  émolumens  doivent  fe  partager  en  commun ,  fous  la  déduc- 
tion d'une  certaine  fomme ,  telle  qu'elle  fera  réglée ,  qui  doit  être  prélevée 
par  le  mari  titulaire ,  pour  foh  exercice. 

674.  A  regard  des  offices  de  la  Maifon  du  Roi ,  &c  autres  femblables ,  aux- 
quels il  n'y  a  aucune  finance  attachée ,  ces  offices ,  comme  nous  l'avons  vu 
fuprà  y  n.  ^'1  y  étant  regardés  comme  de  iimples  commiffions  y  qui .  ne  font 
point  partie  du  patrimoine  des  particuliers ,  &  qui  ne  font  point  par  confé- 
quent  regardés  comme  Êiifant  partie  des  biens  de  la  communauté  ;  lorfque  le 
mari  a  acquis  durant  la  communauté ,  un  office  de  cette  efpece ,  dont  il  fe 
trouve  revêtu  lors  de  la  diiTolution  de  la  communauté ,.  il  le  retient  fans  être 
obligé  de  donner  aucune  récompenfe  à  la  communauté ,  des  deniers  qu'il  a 
tirés  de  la  communauté  pour  l'acquérir  ;  car  cet  office  n'étant  pas  une  chofe 
qui  foit  in  bonis  ,  ni  par  conféquent  qui  foit  fufceptible  d'aucune  eftimatiqn  j 
Û  n'eft  pas  cenfé  s'être  enrichi  en  l'acquérant  des  deniers  de  la  communauté  , 
&  il  ne  doit  'par  conféquent  aucune  récompenfe.  Cela  eft  conforme  à  l'Edit 
de  1678. 

Mais  fi  le  mari  avoit ,  durant  la  communauté ,  obtenu  du  Roi  un  brevet  de 
retenue  fur  cet  office ,  ce  brevet  de  retenue  feroit  un  effet  de  la  communauté  f 
Se  en  conféquence  les  héritiers  de  la  femme  devroient  avoir  leur  part  dans 
la  fomme  qui  feroit  payée  par  le  fucceiTeur  à  l'office. 

Article    VIII. 


\ 


J?e  la  récompenfe  due  à  la  communauté  pour  la  çonverjion  que  Vun 
des  conjoints^  a  faite  de  fon  mobilier  en  immeubles  pendant  U 
temps  intermédiaire  entre  le  contrat  de  mariage  &  la  célébration 
du  mariage. 

6j^.  Lorfque  des  parties,  par  leur  contrat  de  mariage,  font  convenues  qu*il 
y  auroit  communauté  de  biens  félon  la  Coutume ,  elles  font  cenfées ,  en  ne 
réalifant  aucune  partie  de  leur  mobilier  par  une  flipulation ,  être  tacitement 
convenues  que  tout  le  mobilier  que  chacune  d'elles  avoit  alors ,  entreroit 
en  leur  communauté. 'Si  donc  l'une  des  parties,  dans  le  temps  intermédiaire 
entre  le  contrat  de  mariage  &c  la  célébration  du  mariage ,  convertit  une  grande 
partie  de  fon  mobilier  en  acquifition  d'immeubles ,  lefquels  n'entreront  pas 
en  Ja  communauté ,  ayant  été  acquis  avant  le  mariage ,  elle  doit  récompenfe 
à  la  communauté  dii  montant  de  ce  mobilier  qu'elle  a  converti  en  acquifition 
d'immeubles  ;  fans  quoi  il  eft  évident  qu'elle  contreviendroit  à  la  convention 
tacite  d'apporter  à  la  communauté  tout  le  mobilier  qu'elle  avoit  alors. 

Tome  III.  liiii 
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Section    II  L 


Des  créances  que  F  un 

munautê 


des  conjoints  peut  avoir  >  non  contre  la  cém* 
i ,  mais  contre  l'autre  conjoint. 


'  676.  II  y  a  des  créances  que  f un  des  conjoints  a  quelquefois  tors  de  la 
diflblution  de  communauté  y  non  contre  la  cominunauté  ^  mais  contre  Vaalrô 
conjoint. 

Par  exemple ,  fi  les  deniers  que  l'un  des  conjoints  s'eft  réservés  pnn>m  ^ 
ou  qui  font  provenus  du  prix  de  l'aliénation  de  fes  propres ,  ont  été  em* 
ployçs  durant  la  communauté  »  à  acquitter  une  dette  propre  de  Tautre  con* 
joint ,  le  conjoint  à  qui  appartenoient  ces  deniers ,  eu  créancier ,  non  de  la 
communauté ,  mais  de  l'autre  conjoint ,  de  la  fomme  qui  a  fervi  à  acquitter 
la  dette  propre  de  l^àutre  conjoint. 

Lorfque  c'efl  la  femme  qui  a  employé  its  deniers  propres  )  acquitter  la 
dette  propre  de  fon  mari  ^  cette  créance  que  la  femme  a  contre  (on  mari  pour 
la  reftîtution  de  cette  fomme ,  ayant  pour  objet  la  reftitution  d'une  fomme 
qui  faifoit  partie  de  la  dot  de  la  femme  ^  elle  a  hypothèque  pour  cette  créance» 
du  jour  de  fon  contrat  de  mariage  ;  ou  s'il  n'y  enta  pas  eu^  dti  jour  de  la 
célébration  du  mariage ,  fur  tous  les  biens  de  fon  mari ,  qui  ^  en  ie  mariant  » 
eft  cenfé  s'être  oblige  à  la  reftitution  de  la  dot  de  la  femme. 

Au  contraire ,  lorfque  c'eft  le  mari  qui  a  employé  fes  deniers  propres  i 
acquitter  la  dette  propre  de  fa  femme  ^  il  n'a  de  ion  chef  aucune  hypothèque 
fur  les  biens  de  fa  femme  ,  pour  ta  créance  qu'il  a  contre  fa  femme  pour 
la  reftitution  de  cette  fomme  :  il  peut  feulement  avoir  celle  qu'a  voit  le  créan- 
cier qi^'il  a  payé ,  s'il  a  eu  la  précaution ,  en  le  payant,  de  requérir  la  fubro- 
gatioff. 

677.  Lorfque  l'un  des  conjoints ,  dès  avant  le  mariage ,  étoit  créancier  de 
l'autre  conjoint  d'une  certaine  fomme  d'argent ,  &  que  cette  dette  a  été  exclufe 
de  la  communauté,  tant  de  la  part  du  conjoint  créancier,  par  une  daufe  de 
réalifation  de  fon  mobilier ,  que  de  celle  du  conjcnnt  débiteur ,  par  une  coc« 
ventïon  de  féparation  de  dettes  ;  cette  créance  efl  une  créance  que  le  conjoint 
créancier  continue  dlavoir  lors  de  la  difTolution  de  la  communauté  y  non  contre 
la  communauté ,  niais  contre  l'autre  conjoint  qui  en  eft  le  débiteur  5  ou  fes 
héritiers.  , 

Il  en  efl  de  même  lorfque  l'un  des  conjoints  a  fuccédé,  durant  la  commu* 
nauté  y  au  créancier  de  l'autre  conjoint ,  &  que  la  dette  a  été  exclufe  de  la 
communauté ,  tant  de  la  part  du  conjoint  qui  a  iuccédé  au  créancier ,  par  une 
claufe  de  réalifation  des  fuccefEons,  que  de  la  part  du  conjoint  débiteur,  par 
une  convention  de  féparation  de  dettes. 

Quoique  la  créance  que  la  femme  avoit  contre  fon  mari  avant  fon  mariage, 
ou  à  laGuelle  elle  a  fuccédé  ,  ne  fut  que  chirographaire ,  la  femme  a  ,  pour 
cette  créance  ,  hypothèque  fur  les  biens  de  fon  mari  du  jour  de  fon  contrat 
de  mariage  ;  ou  s*il  n'y  en  a  pas  eu,  du  jour  de  la  célébration  du^marîage  : 
car  cette  créance  Êdt  partie  de  la  dot  de  la  femme  ;  le  mari ,  en  fe  oiariant ,  a 
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a  contraôé  roblîgation  d'exiger  de  lui-même  le  montant  de  cette  créance ,  & 
de  le  rendre  à  la  femme  avec  le  furplus  de  la  dot.  A  l'égard  de  la  créance  que 
le  mari  a  voit  contre  la  femme ,  ou  à  laquelle  il  a  fuccédé ,  il  n'acquiert  aucune 
hypothèque  par  le  mariage. 

678.  Le  douaire  de  la  femme  &  fon  deuil  font  auffi  dés  créances  que  la 
femme  a  •  non  contre  la  communauté  •  mais  feulement  contre  les  héritiers  de 
Ion  mari. 

Nous  traiterons  du  Douaire  dans  un  Traité  particulier ,  qui  fuîvra  celui-ci. 
Nous  dirons  ici  deux  mots  du  deuil  de  la  femme,  Ceft  une  créance  qu'une 
femme  veuve  a  contre  la  fucceflion  de  fon  mari ,  qui  efl  tenue  de  lui  fournir 
la  fomme  qui  lui  eft  nécefTaire  pour  porter  le  deuil  de  fon  mari.  Cette  fomme 
efl  quelquefois  fixée  par  le  contrat  de  mariage.  Lorfqu'elle  ne  l'a  pas  été ,  elle 
doit  être  arbitrée  eu  égard  à  l'état  &  aux  facultés  du  défunt. 

On  fait  entrer  dans  les  frais  du  deuil,  le  prix  des  robes  &  autres  habillemens 
de  deuil ,  tant  de  la  veuve  que  de  (ts  domefliques. 

On  y  comprend  aufli ,  à  l'égard  des  perfonnes  riches  &  de  qualité ,  la  dra- 
perie du  carrofTe. 

On  n'accorde  pas  de  deuil  aux  femmes  du  bas  peuple ,  telle  qu'efl  la  veuve 
d'un  gagne-denier. 

Ce  deuil  que  les  héritiers  du  mari  font  obligés  de  fournir  à  la  veuve  » 
eft  regardé  comme  fàifant  partie  des  frais  funéraires  du  mari  :  c'eft  ainii 
que  le  confiderent  Lebrun,  RenufTon,  &  autres.  En  conféqu.ence ,  il  eft 
d'ufage  de  donner  à  la  veuve ,  pour  la  créance  de  fon  deuil ,  le  même 
privilège  qu'à  celle  des  frais  funéraires.  Mais  fi  la  femme  eft  préférée  pour 
fon  deuil  aux  créanciers  de  fon  mari ,  mort  infolvable ,  au  moins  doit-on 
avoir  en  ce  cas  attention  à  le  régler  à  la  moindre  fômme  qu'il  eft 
poffîble. 

Le  deuil  eft  dû  à  la  femme ,  foit  qu'il  y  ait  communauté ,  ou  non  ;  foit  qu'elle 
^accepte ,  fôit  qu'elle  y  renonce. 

Lorfque  c'eft  la  femme  qui  eft  prédécédée ,  le  mari  n'eft  pas  reçu  à  deman- 
der aux  héritiers  de  la  femme  les  frais;  de  fon  deuil  :  l'ufage  eft  conftant.  Je 
ne  vois  pas  la  raifoa  de  la  différence  qu'on  a  faite  à  cet  égard  entre  l'homme 
&  la  femme.  La  Loi  ^^  S.  dehis  qui  not.  inf.  qu'on  a  coutume  de  citer  ,  où  il 
efl  dit  y  Uxores  viri  lugert  non  comptlluntur  ,  ne  me  paroît  pas  avoir  ici  aucune 
application ,  puifque ,  fuivant  nos  mœurs  9  le  mari  porte  le  deuil  de  fa  femme  ^ 
comme  la  femme  le  porte  dé  fon  mari.  Il  âut  à  cet  égard  s'en  tenir  à  ce  que 
dit  Julien  :  Non  omnium  qu€  à  majoribus  conjlituta  funt  ratio  nddi  poujl;  L.  lo, 
fF.  de  Ugib. 

6j^.  Enfin  la  créance  qui  réfulte  des  donations  que  les  conjoints  fe  font 
faites  par  leur  contrat  de  mariage ,  eft  une  créance  que  le  conjoint  donataire  9 , 
non  contre  la  communauté ,.  mais  contre  la  fucceflion  de  l'autre  conjoint  qui 
lui  a  fait  la  donation. 

680.  Obfervez ,  à  l'égard  de  toutes  les  créances  que  l'un  des  conjomts  a , 
non  contre  la  communauté ,  mais  contre  l'autre  conjoint  ou  fa  fucceffîon ,  que 
le  conjoint  qui  en  eft  créancier ,  né  les  prélevé  pas  fur  les  biens  de  la  commu- 
nauté ,  puifque  ce  n'eft  pas  la  communauté  qui  en  eft  débitrice  ;  mais  il  en  doit 

IllU  IJ 
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être  paye  en  total  »  tant  fur  la  part  oue  le  conjomt  qui  en  eft  déinteur ,  aura 
eue  dans  les  biens  de  la  communauté  y  que  fur  les  autres  biens  dudit  conjoint 
débiteur. 


CHAPITRE    IL 

Du  Partage  des  biens  de  la  Communauté  après  la  dijfolutioui  & 

des  A3es  qui  y  font  préalables. 

^  ^Inventaire  des  biens  de  la  communauté  étant  la  première 
3àJL  démarche  nécefTaire  pour  parvenir  au  partage  des  biens  de  la  com- 
munauté après  la  difToIution ,  nous  traiterons  dans  un  premier  Article ,  de 
l'inventaire  &  des  recels  ;  Dans  un  fécond  y  des  autres  aâes  qui  font  préa- 
lables au  partage  des  biens  de  la  communauté  :  Dans  un  troifieme^  nous 
traiterons  de  ce  partage;  &  dans  un  quatrième ,  de  i^s  eâets^  &  dtlàJffe*. 
rantie  qu'il  produit. 

Article     premier. 

De  r inventaire,  &  des  recels. 

Nous  verrons 9  i^.  ce  que  c'eftque  l'inventaire;  quelles  font  les  dio(ês 
qu'on  doit  y  comprendre  :  x^.  Comment ,  à  la  requête  de  qui  ^  &  en  préfence 
de  qui  il  fe  fait.  3^,  Nous  traiterons  des  recels. 

$.     l. 

Ce  que  c^eft  que  ^inventaire  ;  &  quelles  font  les  chofes  quon  y  doit 

comprendre» 

68 1  •  L'inventaire  eft  un  aâe  qui  contient  par  le  détail  k  defcription  de 
tous  les  effets  dont  la  communauté  eft  compofee. 

A  la  tête  de  cet  aûe  eft  une  prémiffe  qui  contient  les  noms  &  qualités  des 
perfonnes  à  la  requête  defquelles ,  &  de  celles  en  la  préfence  defquelles  l'in- 
ventaire eft  fait.  , 

Après  cette  prémiffe ,  l'inventaire  contient  la  defcription  par  le  détail ,  de 
tous  les  meubles  corporels  dont  la  communauté  eft  compofee.     . 

681.  On  y  doit  comprendre  même  les  habits ,  linges  &  hardes  qui 
font  à  l'ufage  du  furvivant ,  fauf  un  habillement  complet  qu'on  doit  lui 
laiffer,   &  qui   ne   devant  point  entrer  en   partage,   ne  doit  point  être 

inventorié. 

> 

Lorfque  le  furvivant  eft  un  homme  d'épée ,  on  doit  pareillement  lui  laiffer 
J'épée  qu'il  a  coutume  de  porter  ;  &  fi  c'eft  un  homme  de  robe ,  on  doit  lui 
laiffer  fa  robe  de  cérémonie. 


/ 
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Les  manufcrits  qu'un  homme  d'efprit  a  compofés ,  jie  doivent  pas  npn  plus 
être  compris  dans  l'inventaire  ;  ce  font  chofes  inefllmables ,  qui  ne  font  pas 
cenfées  faire  partie  d'une  communautés  de  biens  ,  ni  même  d'une  fucceffion:  on 
cloit  donc  les  laiffer  au  furvivant  qui  les  a  compofés  ;  &  s'il  eft  prédécédé ,  à 
l'ainé  de  ks  enfans  ;  ou  à  défaut  d'enfans ,  à  l'ainé  de  fa  Emilie ,  quand  même 
ces  perfonnes  auroient  renoncé  à  fa  fucceflion. 

Les  portraits  de  famille  ne  font  point  partie  des  biens ,  &  ne  doivent  pas 
être  inventoriés.  Chacune  des  parties  doit  prendre  les  portraits  de  fa  famille. 
Le  portrait  du  conjoint  prédécédé  doit  être  laifTé  à  .l'autre  conjoint  pen- 
dant fa  vie ,  à  la  charge  de  le  rendre  ,  après  fa  mort ,  à  î'amé  de  la  Emilie  du 
prédéçédé. 

Il  en  efl  de  même  des  marques  des  Ordres .  de  Chevalerie  dont  le  mari  a 
été  décoré  5  telles  qu'efl  une  croix  de  Saint  Louis.  Ces  chofes  ^e  font  pas  par- 
tie de  la  communauté ,  &  ne  doivent  pas  être  inventoriées  ;  mais  elles  doivent 
être  laifTées ,  pour  les.  garder  comme  des  monumens  de  l'honneur  de  la  famille. 

683.  On  joint  à  chacun  des  meubles  corporels  compris  dans  l'inventaire, 
une  mention  de  la  fomme  à  laquelle  il  a  été  eflimé. 

Cette  eflimation  ou  prifée  ie  fait  ordinairement  par  un  Huiffier*prifeur ,  qui 
fe  fait ,  pour  cet  effet ,  affifler  de  quelque  revendeur  ou  rev.eqdevife  publique. 
Cette  afHflance  n'efl  pas  néanmoins  abfolument  nécefTaire.  Elle  fe  pratique  dans 
les  villes  de  Province ,  oii  les  Huiiïiers-prifeurs ,  faute  d'expérience ,  ne  con- 
noifTent  guère  le  prix  des  meubles.  A  Paris,  les  Huifliers-prifeurs  font  la  prifée 
fans  être  afiiflés  de  perfonne  ;  fauf  lorfqu'ils  ont  à  prifer  une  bibliçtheque  ;  cair 
alors  ils  appellent  des  Libraires  pour  prendre  leur  avis. 

'684.  Après  la  defcription  des  meubles  corporçU»  T^ventaire  doit  conx« 
prendre  la  déclaration  de  tous  les  titres ,  papiers  &  enfeignemens  des  bien? 
de  la  communauté / tels  que  font  les  journaux,  &  avitre^  papiers  domeftiques , 
les  livres  de  commerce  ,  les  obligations  paflées  devant  Notaires  ,  &  les  billets 
fous  iignature  privée  des  débiteur;;  de  la  communauté ,  les  titres  des  rentes  & 
des  héritages  qui  appartiennent  à  la  communauté. 

Lorfqu'il  y  a  quelques  dettes  aâives  de  la  communauté ,  dont  il  n'y  a  aucun 
aâe  par  écrit ,  telles  qvie  feroit  celle  qui  réfulte  du  prêt  d'une  fomme  d'argent 
fait  à  un  ami  fans  billet ,  le  furvivant  qui  en  a  la,  connoifTance ,  en  doit  raire 
déclaration  par  l'inventaire. 

Enfin  l'inventaire  contient  la  déclaration  des  dettjes  paflives  de  la  commu- 
nauté. 

$.,  1 1. 

Comment  fe  fait  F  inventaire  i  à  la  requête  de  qui  ;  &  en  préfence 

de  qui. 

685.  L'inventaire  fe  feil  ordinairement  par  un  aôe  devant  Notaires ,  &  il 
fe  fait  auffi  quelquefois  par  un  aûe  fous  les  fignatures  privées  des  parties. 

Il  fe  fait  ordinairement  en  la  maifon  qui  étoit  le  domicile  des  parties  lors  de 
la  mort  du  prédéçédé  ;  parce  que  c'eil  en  ce  lieu  que  font  ordinairement  les 
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meubles  &  les  titres  qui  dépendent  de  la  communauté ,  au  moins  pour  la  plus 
graude  partie. 

LorfquHl  y  a  des  meubles  en  différens  lieux  ,  quelquefois  on  fe  tranfporte 
dans  les  différens  lieux  où  ils  font ,  pour  en  faire  l'inventaire  ;  quelquefois 
on  les  fait  tranfporter  du  lieu  où  ils  font ,  dans  le  lieu  principal  où  fe  £ùt 
l'inventaire ,  pour  les  y  inventorier  ;  quelquefois  on  fe  contente  de  la  décla- 
ration que  le  forvivant  fait  par  Tinvcntaire  ,  qu'il  y  a  dans  tel  &  tel  lieu  , 
tels  &  tels  effets  ;  piuà  ,  tant  de  muids  de  blé  ,  tant  de  pièces  <le  vin ,  un  trou- 
peau de  tant  de  bêtes ,  tels  &  tels  uflenfiles  de  preflbir ,  &c.  qu'on  eftime 

valoir  tant. 

686.  L'inventaire  fe  fait  ordinairement  à  la  requête  du  furvivant  ;  néan- 
moins quelquefois  à  la  requête  des  héritiers  du  prédécédé  ;  comme  dans  le  cas 
auquel  la  femme  furvivante ,  fans  être  féparée  par  Sentence ,  ne  demeuroit  pas 
avec  fon  mari  prédécédé, 

687.  Le  furvivant  doit  faire  l'inventaire  en  préfence  des  héritiers  du  pré- 
décédé 9  ou  eux  duement  appelles.  Il  n'eft  néanmoins  obligé  d'appeller  que 
ceux  qui  font  fur  le  lieu.  G>mme  il  peut  ne  pas  connoître  ceux  qui  ne  font 
pas  fur  le  lieu ,  ou  du  moins  ne  pas  connoître  leur  demeure  ,  il  peut  fe  paiTer 
<ie  leur  préfence ,  en  fàifant  afliuer  à  l'inventaire  le  Procureur  du  Roi ,  ou  le 
Procureur-Fifcal  de  la  Juflice  du  lieu. 

Lorfque  les  héritiers  fe  trouvent  volontairement  à  l'inventaire,  il  n'efl  pas 
néceflaire  qu'ils  y  aient  été  judiciairement  appelles  ;  mais  lorfqu'ils  ne  s'y 
trouvent  pas  9  le  furvivant  doit  les  afligner  devant  le  Juge  du  lieu ,  &  faire 
rendre  une  Sentence  qui  donne  afSgnation  aux  parties ,  à  tel  jour ,  à  telle 
heure ,  &  aux  jours  fuivans  ,  en  la  maifon  du  furvivant ,  pour  y  être  procédé 
à  l'inventaire. 

Lorfque  la  Sentence  a  été  rendue  par  dé&ut  9  le  furvivant  doit  la  leur  îsàrt 

fignifîen 

En  conféquence  de  cette  Sentence ,  le  furvivant  peut ,  aux  jours  &  heures 
portés  par  la  Sentence ,  Êdre  procéder  à  fon  inventaire ,  foit  que  les  héritiers 
s'y  trouvent ,  foit  qu'ils  ne  s'y  trouvent  pas  ;  &  l'inventaire  Êdt  en  leur  ab- 
fence  ,  eft  en  ce  cas  auffi  valable  que  s'ils  y  avoient  été  préfêns  y  parce  qu'ils 
y  ont  été  duement  appelles. 

Lorfque  les  héritiers  du  prédécédé  font  des  enfàns  mineurs ,  dont  le  fiirvi- 
vant  eft  le  tuteur ,  il  doit  leur  &ire  nommer  par  le  Juge  un  fubrogé  tuteur , 
qui  y  afliile  pour  eux. 

$.    I  IL 

Des  recels. 

688.  On  appelle  rud  ^  l'omiffion  malicieufe  que  le  fiirvivant  a  faite  dans 
fon  inventaire ,  de  quelques  effets  corporels  ,  ou  de  quelques  titres  des  biens 
&  droits  de  la  communauté,  dans  la  vue  d'en  dérober  la  connoif&nce  aux 
héritiers  du  prédécédé,  &  de  les  priver  par  ce  moyen  de  la  part  qu'ils  ont 
droit  de  prétendre  à  ^tre  de  communauté  dan$  lefdits  effets. 
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Les  omiffions  qui  fe  trouvent  dans  l'inventaire  que  le  furvivant  a  ^t  faire  ^ 
ne  pafTent  pour  recels ,  &  ne  font  fujettes  aux  peines  du  recel  9  que  lor&ju'il 
y  a  lieu  de  les  préfumer  malicieufes. 

Elles  font  fur-tout  prëfumëes  n'être  pas  malicieufes ,  lorfque  le  furvivant  y 
avant  que  perfonne  fe  foît  plaint  des  omiflions  9  a  ajouté  à  Tinventaire  les 
effets  ou  les  titres  qu'il  avoit  omis  d^  comprendre. 

Quand  même  les  héritiers  du  prédécédé  auroient  découvert  Toniiffion 
avant  que  le  furvivant  eût  ajouté  à  fon  inventaire  les  chofes  omifes ,  To- 
miffion  peut  encore  être  préfumée  n'être  pas  malicieufe,  foit  par  rapporta 
la  modicité  de  l'objet ,  foit  parce  qu'il  paroit  par  les  circonftances  ^  que 
ces  chofes  ont  pu  échapper  à  la  connoiflance  du  furvivant  :  c'eft  pourquoi  ^ 
en  ce  cas  ^  les  héritiers  du  prédécédé ,  qui  ont  découvert  l'omiffion  de  ces 
chofes ,  ne  peuvent  deniander  autre  chofe ,  finon  qu'elles  foient  ajoutées  i 
l'inventaire ,  &  ils  ne  peuvent  pas  conclure  contre  le  furvivant  aux  peines 
des  recels. 

Au  contraire  l'omiffion  eft  préfumée  malicieufe  ,  lorfque  la  multitude 
des  chofes  omifes ,  &  la  qualité  de  ces  chofes ,  qui  étoient  en  évidence , 
&  d'un  ufage  journalier ,  ne  permet  pas  de  penfer  qu'elles  aient  pu  échap- 
per à  la  connoiffance  du  furvivant ,  qui  ne  les  a  pas  comprifes  dans  fon 
inventaire. 

L'omiffion  doit  fur-tout  être  jugée  malicieufe ,  lorfque  les  effets  omis  dans 
rinventaire  ont  été  par  le  furvivant ,  depuis  la  mort  ou  pendant  la  dernière 
maladie  du  prédécédé  ,  détournés  du  lieu  où  ils  étoient ,  &  portés  hors  de  la 
maifon ,  ou  cachés  dans  quelque  recoin. 

689.  Les  héritiers  de  la  femme  ne  font  recevables  à  fe  plaindre  des 
recels  prétendus  Êiits  par  \it  mari ,  que  lorfqu'ils  ont  accepté  la  commu- 
tiauté  ;  car  s'ils  y  renoncent ,  il  eft  évident  qu'ils  n'ont  aucun  intérêt  aux 
recels.  . 

Néanmoins,  s'ils prétendoient  que  c'eft  par  le  dol  dumaniurvivant^qui , 
par  les  recels  qu'il  a  âits ,  leur  a  cadié  les  forces  de  la  comnninauté ,  qu'ils 
ont  été  engagés  à  y  renoncer ,  ils  pourroient ,  en  prenant  des  lettres  de  refci* 
fion  ,  être  admis  à  ta  preuve  du  dol  &  des  recels  au  mari  ;  &  après  avoir  en 
conféqnence  iàit  entériner  leurs  lettres  ,  &  fait  refcinder  leur  renonciation , 
être  reçus  à  accepter  la  communauté  9  &  à  conclure  contre  le  mari  à  la  peine 
du  recel. 

690.  La  peiné  du  recel  eft  ,  que  le  furvivant  qui  en  eft  convaincu ,  eft  non-» 
feulement  condamné  à  ajouter  à  l'inventaire  &  à  la  maffe  des  biens  de  la 
communauté  les  chofes  recelées ,  mais  qu'il  eft  encore  déclaré  déchu  de  Ùl  part 
dans  les  meubles  qu'il  a  recelés  y  &  dans  les  droits  &  créances  dont  il  a  recelé 
les  titres  ;  lefquels  effets  re'celés  appartiendront  en  coniequence  pour  le  total 
aux  héritiers  du  prédécédé.  Arrêt  du  i6  Mai  i6S6y  au  premier  tome  du  Journal 
des  Audiences,  , 

Par  exemple  ^  fi  le  furvivant  avoit  caché  les  billets  de  quelques  débiteurs 
^e  la  communauté ,  les  créances  portées  par  ces  billets  ^  appartiendront  en 
entier  aux  héritiers  du  prédécédé ,  en  punition  du  recel. 

Si  le  furvivant  qui  a  fait  les  recels  ^  étoit  donataire  en  ufiiâiiit   de  la 
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.part  du  prëdécédé  ^  il  feroit  aufli  déclaré  déchu  de  cet  ufufiruît  daiis  les  efèts 
recelés,  Ceft  ce  qui  a  été  jugé  par  l'Arrêt  d-deflus  cité« 

La  femme  furvivante ,  qui  a  commis  des  recels ,  outre  cette  peine  qui  lui 
eft  commune  avec  le  mari  y  efl  encore  fujette  à  d'autres  peines  qui  lui  font 
particulières.  Ces  peines  font ,  qu'elle  efl  déchue  du  droit  de  renoncer  à  la 
communauté,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà^  n.  â6b  ,  &  de  celui  de  n'être 
tenue  des  dettes  de  la  conlmunauté  que  jufqu'à  concurrence  du  pro£t  qu'elle 
-en  a,  eu, 

69 1  •  Il  nous  refie  à  obferver  que  le  furvivant  qui  a  commis  des  recels , 
peut ,  avant  que  les  héritiers  du  prédécédé  en  aient  eu  connoiflance  y  éviter 
par  fon  repenfir  la  peine  de  (es  recels ,  en  rapportant  les  chofes'  recelées ,  & 
les  ajoutant  à  fon  inventaire.  Ceft  ce  qui  a  été  jugé  parles  Arrêts  que  Brodeau 
a  rapportés  fur  Louet. 

Mais  s'il  paroît  que  les  héritiers  du  prédécédé  ont  eu  connoiflance  des 
recels ,  le  furvivant  ne  peut  plus  dès-lors  éviter  la  peine  du  recel ,  en  ajou- 
tant à  l'inventaire  les  effets  recelés /quoiqu'ir les. ait  ajoutés  avant  aucune 
demande  donnée  contre  lui  pour  raifon  defdits  recels.  C'efl  ce  qui  a  été  jugé 
par  un  Arrêt  du  14. Avril  1629  ,  rapporté  par  Brodeau  fur  Louet,  leureR^ 
chap.  I ,  dans  l'efpece  duquel  une  veuve  fut  déclarée  fujette  à  toutes  les  peines 
des  recels ,  quoiqu'elle  eût  ajouté  à  l'inventaire ,  avant  aucune  demande 
contre  elle  ,  les  e£[èts  par  elle  détournés  ;  parce  qu'elle  ne  les  àvoit  ajoutés  que 
depuis  la  £iifie  qui  en  avoit  été  faite  par  les  héritiers  de  fon  mari. 

Article    IL 

Des:  aufres  aSes  préalables  42/  partage^ 

692.  Les  autres  aâes  préalables  au  partage  des  biens  delà  communauté, 
font,  i^;  fe  :  compte  mobilier  par  lequel  les  parties  fe  font  refpeâivement 
raifon  de  ce  que  chacune  d'elles ,  depuis  la  diflblution ,  a  reçu  des  biens 
de  la  communauté ,  &c  de  ce  que  chacune  d'elles  a  mis  pour  les  biens  de  la 
comnnmauté. 

Lorfque  l'une  des  parties ,'  iqui  n'a  pais  été  chargée  du  recouvrement  des 
dettes  de  la  communauté ,  a  reçu  des  fommes  de  quelqu'un  des  débiteurs  de 
la  communauté  ;  s'il  a  déclaré  par  les  quittances  qu'il  a  données ,  qu'il  a  reçu 
ces  fommes  fur  fa  part ,  ou  pour  fa  part ,  il  n'eft  pas  obligé  de  faire  raifon  de 
ces  fommes  au  compte  mobilier;  fauf  à  l'autre  partie  à  fe  Êdre  payer,  comme 
elle  pourra  ,  de  fk  part  par  lefdits  débiteurs  ;  ce,  qui  a  lieu ,  quand  même  ces 
débiteurs  feroient  depuis  devenus  infolvables,  la  partie  qui  a  re^  fa  part, 
n'étant  pas  garante  de  leur  infolvabilité  en  ce  cas  ,  envers  l'autre  partie,  qui 
doit  s'imputer  de  n'avoir  pas  uféde  la  même  diligence;  Arg.  Uv.  j8  y  S.fanu 
ercifc* 

Mais  lorfqu'une  partie  s^eû.  chargée  du  recouvrement  des  dettes  de  la 
communauté ,  foit  qu'elle  s'en  foit  feule  chargée ,  foit  que  les  deux  par- 
ties s'en  foient  réciproquement  chargées ,  il  ne  lui  efl  pas  permis  de  rece- 
voir  fa  part  préférablement  à  la  communauté  y  &  elle  doit  tenir  compte 

de 
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de  tout  ce  qu'elle  a  reçu  des  débiteurs ,  mielgue  déclaration  qu'elle  ait  faite 
dans  les  quittances  qu'elle  a  données.  .C'eft  -dece-ca^  qu'il  eft  dit  en  la  Loi  63  , 
S*  $  9  ^«  P^ofoc.  Iniquum  cjl  ex  eddemjbjcieuite  alium  plus  ,  alium  minus  conftquL 
Voyez  notre  Traité  de  Société ,  n.  tz2.        -      •      . 

'  La  réparation  du  dommage  que  l'une  des  parties ,,  depuis  la  diflblutioade 
h  cOQlmuâàuté  f  aûroit  cauié  par  fa-ikute  dans  quelqu'un  des  effets  de  là  com-, 
munauté ,  eft  auffi  une  chofe  qui  fait  partie  du  compte  mobilier  :'on  y  appré-^ 
ci^  ce  dommage  à  ime  certaine  fomme  ^  dont  la  partie  qui  Ta  .càufé,  eft 
dfclaiée  débitrice  envers  4a- fociété,''&  dont  elle-doit  eii  c6nféqu;ehce  faire 
raifon  au  compte  mobilier.  '   -  '    ' 

.  .  692.  1^.  L'aâe  de  liquidation  ,  qui  contient  un  état  des  différentes  reprife» 
&  créances  que  chacune  des  parties  a  à  exercer  contre  la  communauté ,  & 
dçs  difierentes  dettes  6t  récompetifes  dont  chacun  des  conjoints  eft  débiteur 
envers  la  communauté. 

.  Nous  avons  vu  au  Chapitre  précédent,  quelles  pouvoient  être  ces  différentes 
créances  &  ces  différentes  dettes. 

.  On  doit ,  par  l'aûe  de  liquidation ,  arrêter  un  total  des  créances  dont  chacun  = 
des  conjoints  eft  créancier  de  la  commimauté;  &  un  total  des  'dettes  dont 
chacun  des  conjoints  eft  débiteur  envers  la  communauté  ;  balancer  le  total  des 
créances  que  chacun'  des  conjoints  a  contre  la  communauté ,  avec  le  total  des 
dettes  dont  le  même  conjoint  eft  débiteur  envers  elle  ;  &  déclarer  chacun 
des  conjoints ,  ou  créancier  de  la  communauté  pour  la  fomme  dont  le  total  de 
fes  créances  excède  le  total  de  fes  dettes ,  ou  débiteur  envers  la  communauté 
de  la  fomme  dont  le  total  de  Tes  dettes  excède  le  total  de  fes  créances. 

693.  3^.  Enfin,  avant  que  de  pouvoir  parvenir  au  partage  des  biens  de  la' 
communsftté ,  il  eft  néceffaire  de  pif>céder  à  l'eftimâtion  des  conquêts  de  la 
communauté ,  tant  des  véritables  cOnquâts ,  que  des  propres  ameublis  ,  qui^ 
en  conféquence  de  1«^  convention  d'ameubliffement ,  doivent  entrer  dans  la 
maffe  des  biens  de  la  communauté  qui  font  à  partager  ^  de  même  que  les  véri-' 
tables  conquêts. 

Les  parties,  lorfqu'elles  font  majeures,  peuvent  faire  cette  eftimation  àr 
l'amiable,  ou  par  elles-mêmes ,  ou  par  des  eftimateurs  dont  elles  conviennent  : 
elles  n'ont  befoin  d'avoir  recours  au  Juge  que  lorfqu'elles'  rie  peuvent  s'ac-» 
corder  fur  le  choix  des  eftimateurs.  * 

Lorfque  quelqu'une  des  parties  eft  mineqre ,  6n  a  recours  aux  Juges  ,  pour 
ordonner  que  les  eftimateurs  convenus ,  par  les  parties ,  pafleront ,  &  pour  leur 
faire  prêter  ferment  avant  qu'ils  procèdent  à  l'eftimâtion. 

Outre  la  vifite  6c  l'eftimâtion  de^  conquêts  de  la  communauté ,  on  doit  auffi 

faire  une  vifite  des  héritages  propres  de  chacun  des  conjoints ,  pour  déclarer 

ÔC  eftimer  toutes  &  chacune  les  réparations  d'entretien*  qui  font  à  faire  aiix- 

dits  héritages  ,  la  communauté  en  étant  chargée,  comme  nous  l'avons  vu 

Juprà  ,  n.  zyi. 


Tom  IIL  Kkkkk 
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Article    IIL 

Du  partage  de  la  communauté. 

6^/^  Le  partage  de  la  communauté  eft  la  divifion  qui  &  âk  entce  lii 
parties  ^  des  biens  de  la  communauté. 

Il  eft  de  la  nature  de  toutes  les  foclétés ,  que  chacune  des  parties  cpd  aune 
part  dans  les  biens  qui  font  demeurés  en  commun ,  après  la  dtflohidogt  de  la 
foclété ,  puifle ,  lor^u'eUe  efi  majeure  ^  en  demander  aux  autres  posties  k 
partage.;,  car  c'eft  un  principe  ^  que  Ntmo  invims  in  communione  mancrc  ddtu 

Suivant  ce  principe  ^  après  la  diflblution  de  la  communauté  qui  étoit  entre 
un  mari  &  une  femme ,  non-feulement  le  furvivant ,  non-feulement  l'héritier 
du  prédécédé ,  mais  lorfqu'il  a  laiffé  plufîeurs  héritiers,  un  feul  defilits  héri- 
tiers ,  lorfqu'il  eft  majeur ,  peut  demander  aux  autres  parties  le  partage  des 
biens  de  la  communauté. 

695.  Lorfqu'une  partie  eft  mineure ,  elle  peut  bien,  ou  par  fbn  tuteur  ^ou 
par  elle-même  ,  lorlqu'elle  eft  émancipée,,  demander  le  partage  des  biens  mo- 
biliers de  la  communauté.  Elle  peut  demander  un  partage  provifionnel  des  biens 
immeubles  ;  c'eft-à-dire  »  un  partage  qui  afligne  à  chaque  partie  la  )Ouî£Eance 
de  certains  biens ,  pour  en  jouir  divifément  jufqu^au  partage  définitif  ;  mais  un 
mineur  ne  peut  pas  valablement  demander  un  partage  définitif  des  immeubles. 

La  raifbn  eft ,  que  le  partage  des  immeubles  qui  fe  fi!roit  fur  la  demande  de 
ce  mineur ,  renfprmeroit  une  difpofition  que  ce  mineur  feroit  de  la  parc  qu'il 
a  dans  leidits  biens  -immeubles  :  or  les  Loix  interdifent  aux  mineurs  toutes 
difpofîtîons  de  leufs  biens  immeubles.      •  * 

6^6.  Quoiqu'im  mineur  ne  puifle  pas  lui-même  provoquer  les  autres  parties 
à  un  partage  définitif  des  biens  immeubles ,  il  peut  êtce  provoqué  à  ce  par* 
tage  définitif  par  une  partie  majeure  ;  &  ce  partage  définitif^  fait  mr  la  demande 
d'une  partie  majeure ,  eft  valablement  Êiît  avec  le  mineur. 

La  raifoa  eft^  que  les  Loix  qui  interdiiènt  aux  mineurs  la  difpofition  de  leuzs 
biens  immeubles  ,  en  exceptent  celles  qui  font  nécefifaires  :  elles  ne  leur  inter* 
difent  que  ceUes  c^  font  volontaires.  Un  partage  qui  fe  &it  fur  la  demande 
d'un  mineur  ,  eft  une  difpofition  qu'il  fait  de  fes  immeublçs  ^  qui  eft  vc^on- 
taire ,  puifque  rien  ne  l'oblippoit  de  donner  cette  demande  :  mais  lorfque  le  par- 
tage fe  fait  fur  la  demande  aun  majeur  qui  a  provoqué  le  mineur  ap  partage  , 
la  difpofition  que  le  mineur  &it  par  ce  partage ,  de  la  part  qu'il  a  dans  ces 
inuneubles ,  eft  une  difpofition  nécefTaire  ;  car  la  demande  qui  a  été  donnée 
Contre  lui  aux  fins  de  partage ,  eft  une  chofe  qui  ne  dépendoit  pas  de  lui ,  & 
qu'il  n'a  pu  empêcher. 

697.  La  demande  aux  fins  de  partage ,  doit  être  donnée  contre  toutes  les 
parties;  c'éftpourauoi  lorfque  le  prédécédé  a  laifie  plufieurs  héritiers,  fi  le 
iurvivant  n'a  donne  la  demande  aux  fins  de  partage  que  contre  un  des  héritiers  ^ 
ou  s'il  n'y  a  ^'un  des  héritiers  qui  ait  donné  la  demande  contre  le  furvivant , 
oii  pe  peut  ftatuer  fur  cette  demande  jufqu'à  ce  que  les  autres  héritiers  aient 
été  auffi  afilgnés ,  ou  qu'ils  foient  intervenus. 
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698.  Tant  que  les  parties  poffedent  les  biens  delà  communauté  par  indivis^ 
Faôion  de  partage  aue  chacune  d'elles  a  droit  d*întenter  contre  les  autres 
parties ,  n'eft  fujette  à  aucune  prefcription  de  temps ,  ouelque  long  qu'il  foit  ; 
car  nndivifion  rédame  perpétuellement  en  feveur  ae  Taftion  de  partage  ; 
quum  nemo  invitas  in  communiont  mantrt  debeai. 

Mais  fi  Tune  des  parties  avoit  poffédé  féparément  pendant  trente  ans  cer- 
tains biens  de  la  communauté  ;  quoiqu'elle  ne  pût  produire  aucun  aâe  de 
partage  qui  ftt  intervenu  ,  cette  poiTeffion  féparée  qu'elle  auroit  eue  pendant 
ledit  temps ,  feroit  préfumer  qu'il  y  en  a  eu  un ,  &  opéreroit  en  fa  faveur 
contre  f  aâion  de  partage ,  fi  elle  etoit  intentée  contre  elle  y  la  prefcription 
ordinaire  de  trente  ans ,  qui  a  4ieu  contre  toutes  les  avions. 

699.  On  commence  ordinairement  le  partage  des  biens  de  la  communauté , 
par  celui  du  mobilier ,  &  on  ne  vient  qu'après  à  celui  des  immeubles.  Néan- 
moins quelquefois  on  ne  fait  qu'un  même  partage  du  mobilier  &  des  immeu-* 
blés  ;  &  même  quelquefois  on  met  tout  le  mobilier ,  ou  la  plus  grande  partie  % 
dans  un  lot ,  &  tous  lès  immeubles ,  ou  la  phis  grande  partie  9  dans  l'autre  ^ 
lorfque  c'eft  la  convenance  réciproque  des  parties  :  comme  lorfque  les  bienS 
de  la  communauté  d*un  marchand  font  à  partager  entre  la  veuve  &  le  fils 
héritier  de  fon  père  ;  fi  le  fils  a  deflein  de  continuer  le  commence  de  fon  père, 
&  que  la  vetsve ,  au  contraire  y  ait  defiein  de  vivre  bourgeoiièment  fans  îàvtt 
de  commerce ,  les  marchandifes  &  eifets  de  commerce  étant  en  ce  cas  à  là 
convenance  du  fils ,  on  les  met  dans  le  lot  du  fils  ;  &  les  biens  filnds  étaitt  plut 
à  la  conyenance  de  la  veuve ,  on  les  met  dans  le  lot  de  la  veuve. 

706.  On  procède  quelquefois  à  la  vente  des  meubles  de  la  communauté , 
mu-fieu  de  les  partager  ;  mais  lorfque  Tune  des  parties  veut  avoir  fa  part  en 
nature  dans  les  meubles ,  &  s'oppofe  en  conféquence  à  la  vente  qiie  l'autre 
partie  veut  faire ,  on  ne  peut  lui  en  refufer  le  partage ,  à  moins  qu'il  ne  fût 
nécefTaire  de  rendre  le  tout ,  ou  partie ,  pour  Pacquitteitient  des  dettes  «îo- 
Mes  de  la  communauté ,  tant  de  celles  qui  font  dues  à  des  tiers^  que  de  celles 
qui  feroient  dues  à  Tune  ou  à  l'autres  des  parties  ;  auquel  cas  fa  vente  de( 
meubles  ne  peut  être  empêchée^  jufqu'à  concurrence'  de  ce  qu'il  Ht  nécefiaire 
d'en  vendre  pour  l'acquittement  defdites  dettes ,  en  commençant  p^  la  Vente 
des  meubles  périffables. 

Quand  même  il  y  auroit  dé  quoi  acquitter  les  dettes  de  la  <tomnncii«iuté  fans 
vendre  les  meubles,  fi  l'héritier  du  prédécédé  ettun  mineur,  fon  tuteur  ne  peut 
çmpêcher  la  vente  que  le  furvivant  voudroit  en  feire  ;  caf  il  eflt  au  contraire 
du  devoir  d'un  tuteur  de  faire  procéder  à  la  vente  des  meuWes  de  fon  minieur, 
pour  employer  le  prix  en  acquifition  d'héritages  ou  de  rentes  ,  qui  produifént 
im  revenu  au  mineur. 

Mais,  au  contraire  fi  le  furvivant  en  demande  le  partage ,  le  tuteur  de  Rhéri- 
tier  mineur  ne  peut  Pempêcher  ;  farif  à  hii ,  après  le  partage  qui  en  atirà  été 
ikit ,  de  fiiire  procéder  ^  la  vente  ées  meubles  échus  par  le  partage  au  lot  de 
ion  mineim 

701.  Poiff  procéder  au  partage  des  immeubles  de  la  communauté,  on  drefTe 
une  maiTe  de  tous  ceux  dont  elle  efi  compofée ,  dans  laquelle  chaque  inmiettble 
eâ  couché  pour  h  fonune  à  laquelle  il  a  été  eflimé. 

Kkkkkij 
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La  maffe  ainfi  dreflee  &  arrêtée ,  la  femme  bu  fes  héritiers  doivent  prélever 
dans  les  meilleurs  e&tts  de  ladite  mafle ,  à  leur  choix ,  la  fomme  à  lac^elle  ^  par 
la  liquidation ,  fe  font  trouvées  monter  les  reprifes  &  autres  créances  de  la  . 
femme  9  déduâion  faite  de  ce  qu'elle  de  voit  à  la  communauté ,  lorfqu'ik  n'en 
ont  pas  été  payés  fur  le  prix  des  meubles. 

Après  ce  prélèvement  &it  par  la  femme  pu  fes  héritiers ,  le  mari  ou  fes 
héritiers  prélèvent  pareillement^  àleur  choix.,  dans  les  meilleurs  efkts  qui 
refient  de  ladite  maÔe ,  la  ifomme  à  laquelle  montent  les  reprifes  &  créances 
du  mari ,  déduâion  faite  de  ce  qu'il  devoit  à  la  comnHinauté. 

Après  ces  prélévemens ,  on  fait  deux  lots  des  conquêts  qui  refient  à  par» 
tager,  fçavoir ,  un  pour  le  fur  vivant ,  &  un  pour  les  héritiers  du  prédécedéy 
"  qu'ils  tirent  au  fort- 

On  &it  ces  lots  aufli  égaux  qu'il  efl  poflible  ;  mais  comme  ordinairement 
l'égalité  ne  peut^pas  être  parfaite ,  pour  les  égaler,  on  charge  celui  qui  eflle 
plus  fort ,  d'un  retour  envers  le  plus  fbible. 

Par  exemple ,  fi  après  les  prélévemens  faits ,  il  refle  pour  50,000  livres  de 
conquêts  à  partager,  dont  on  ait  fait  deux  lots,  l'un  de  30,000  livres,  & 
l'autre  de  10,000  livres  ;  on  chargera,  pour  les  égaler,  le  lot  de  30,000  livres , 
d'un  retour  de  5,000  livres  envers  celui  de  10,000  livres;  au  moyen  duquel 
retour ,. le  lot  de  30,009  livres ïeradiniinué  de  5,000  livres,  &  i^uit  par 
conféquent  à  15,000  livres  ;  &  le  lot  de  10,000  livres,  étant  augmenté  de 
5,000  livres  par  le  retour  de  5,900,  livres  qui, lui  eâ  dû,  fera  pareillement  de 
,  15,600  livres. 

Le  retour  dont  on  charge  le  lot  le  plus  fort  envers  le  lot  le  plus  foible ,  coih 
fiile  en  -une  rente  ;  comme  lorfqu'il  efl  dit ,  Un  tel  lot  fera  chargé  de  tant  de 
rente  envers  l'autre  -^  ou  il  confifle  pn  .une  fomme  d'argent. 
.  Lorfqu'il  conûfle/.en  une.  reiue ,  cette  rente  eâ  une  charge  réelle  des  con- 
quêts dont  le  lot  qui.  en  e|):  chargé  efl  compofé  ;  c'efl  une  véritable  r«nte  fon-^ 
ciere  qui  n'efl  pas  rachetable ,  à  moins'  que  la  faculté  n'en  ait  été  e3q>reiréntoiit 
accordée  ;  c'efl  une  rtnte  pour  laquelle  la  partie  à  qui  ce  retour  efl  dû  ,  a  tous 
les  <lroits  des  feigneurs  de  rente  foncière  ;  f^oyei  notre  Traite  du  Bail  à  Rem^ 

Lorfque  le- retour  confifle  dans  une  fomme  d'argent ,  la  créance  de  ce  retour 
efl  une  créahce  mobilière  &C  exigible,  qui  porte  néanmoins  intérêt  «r  naturâ 
rei  ^  du. jour  du  partage  jufqu'au;  paiement  ;  à  moins  qu'il  ne  fut  convenu  par 
le  partage ,  que  les  parties  n'entreroient  en  jbuifTance  que  d'un  tel  jour  ;  auqiid 
cas  les  intérêts  du  retour  ne  courent  que  de  ce  jour.  ' 

Quelquefois ,  après  qu'il  a  été  dit  par  le  partage,  qu'un  tel  lot  fergit  chargé 
envers  l'autre  du  retour  de  telle  fomme  ,  on  ajoute ,  que  pour  le  prix  de  ladite 
fomme.  On  conflitue  une  rente  de  tant.  Cette  rente  en  ce  cas  n'efl  pas  une 
chai^gje  réelle  &  foncière  des  conapêts  qui  cpmpofent  lejdt  ;  c'efl  iu;ie  véritable 
rente  conflituéé ,  dont  le  propriétaire  de  ce  lot  efl  débiteur  perfonnel ,  laquelle 
efl  rachetable  à  toujours,  félon  la  nature  des  rentes  conflituée$ , . &  pour 
laquelle  la  partie  à  qui  elle  efl  due  ,  a  feulement  une  hypothèque  privilégiée 
fur  les  conquêts  du  lot  qui  en  eft  chargé.  Foyei  »  ^"^  ^^^  retours ,  notre  Traite 
du  Contrat  de  Société  y  n.  lyS  y  iy6&  lyy.  • 

701,  Lorfque  les  parties  ont  partagé  les  biens  de  la  communauté  >  fans  avo^i: 
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prélevé  préalablement  fur  la  mafle  les  fomiiies  dont  chacune  d'elles  é^oit 
créancière  de  la  communauté,  elles  doivent  s'en  aire  raifon  après  le  partage , 
de  la  manière  qui  fuit. 

On  doit  faire  compenfation  jufqu'à  due  concurrence ,  des  fommes  dont  cha- 
cune d'elles  eii  créancière  de  la  communauté.  Après  cette  compenfation  faite , 
la  partie  qui  eil  créancière  de  la  plus  grande  fomme ,  doit  encore  faire  con- 
fliiion  fur  elle  pour  la  moitié  qu'elle  a  en  la  communauté ,  de  la  moitié  de  la 
fomme  qui  eft  reliée  après  ladite  compenfation  faite ,  &;  elle  a  droit  de  deinan- 
.  der  à  l'autre  partie  le  paiement  de  l'autre  moitié  9  avec  les  intérêts ,  du  jour 
de  la  diflblution  de  la  communauté. 

Par  exemple ,  je  fuppofe  que  les  parties  ont  partagé  une  mafTe  de  100,000 
livres ,  fans  avoir«  fait  aucun  prélèvement  des  fommes  dont  elles  étoient  ref- 
peâivement  créancières  de  la  conununauté.  Je  fuppofe  encore  que  le  furyivant 
fût  9  par  la  liquidation ,  créancier  de  30,000  livres ,  &  les  héritiers  du  prédé- 
cédé de  20,000  livres.  Compenfation  faite  des  créances  refoeôives ,  le  fvirvi- 
yant  demeure  créancier  de  10,000  livres ,  dont  il  fait  confiifion  de  moitié  fur 
lui  :  refle  5,000  livres  dont  il  efl  créancier  des  héritiers  du  prédécédé. 

Cette  opération  a  le  même  effet  que  fi  le  prélèvement  des  créances  refpec- 
tives  s'étoit  &it  avant  partage ,  fur  la  mafle  ;  car  fuivant  cette  opération ,  il 
revient ^au  furvivant  dans  les  biens  de  la  comnuinauté,  la  fomme  de  55,000 
livres;  fçavoir  ,  50,000  livres  pour.fon  lot  de  partage  ,  &  5,000  que  les 
héritiers  du  prédécédé  font  tenus  de  lui  payer  fur  leur  part  ;  &  il  ne  revient  aux 
héritiers  que  4^,000  livres ,  étant  obligés  d'ôter  de  leur  part  de  50,000  livres, 
*    celle  de  5,000  livres  qu'ils  doivent  au  furvivant. 

En  failant  le  prélèvement  des  créances  refpeâives  avant  partage ,  il  revient 
pareillement  au  furvivant  la  même  fomme  de  5  5,000  livres  ;  fçavoir.,  celle  <de 
30,000  livres  qu'il  a  prélevée ,  &  celle  de  25,000  livres  pour  fa  moitié  dans 
ies  biens  refîés  à  par|pger  ;  laquelle ,  par  les  prèle vemens,  a  été  réduite  à  50,000 
livres  ;  lèfquelles  deux  fommes  de  3  0,000  &  de  1 5 ,000  livres  font  celle  ^  de 
55,000  livres  :  il  revient  pareillement  aux  héritiers  du  prédécédé  la  même 
lomme  de  45,000  livres  ,  fçavoir  celle  de  10,000  livres  qu'ils  prélèvent ,  ôc 
celle  de  15,000  livres  pour  leur  moitié  dans  la  mafTe  des  biens  refl^  à 
partager.  .  ^^  -..,..., 

,  703 •  Obfervez  qpe  la  femme  6c  fes  héritiers  ne  font. obligés  <je  con^penfer  I4 
fbnfime  dont  ils  font  créanciers  de  la  communauté  y  avec  celle  dont  le  mari  ou 
fes  héritiers  en  font  pareillement  créanciers ,  que  jufqu'à  concurrence  de  la  - 
part  de  ladite  femme  ou  de  fes  héritiers  dans  les  biens  de  la  communauté.  La 
^aifon  efl ,  que  la  compenfation  que  }a  fenune  pu  fe^ .  héritiers  font  avec  la 
séance  du  mari ,  efl  un  paiement  qu^ils  font  au  mari  de  ce  que  la  communauté 
lui  <foit  ;  nam  qui  comptnfat  ^folviu  Or,  comme  nous  le  verrons  infrà ,  Part,  6^ 
la  &mme,ou  fes  héritiers  ne  font  tenuâ  des  dettes  de  la  communauté  que^ 
jufqu'à  concurrence  du  montant  de  la  part  qu'ils  ont  dans  les  biens  de  la  corn-* 
munauté  :  ils  ne  font  donc  obligés, de  compenfer  la  créance  qu'ils  ont  contre 
la  communauté  avec  celle  du  mari ,  que  jufqu'à  concurrence  du  montant,  de 
leur  part  dans  les  biens  de  la  communauté  ;  autrement  ils  fe  trouveroient  avoir 
payé  des  dettes  de  la  communauté  au-delà  df;  leur  part» 
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704.  Par  la  même  raifon ,  la  femme  ou  fes  héritiers  ne  font  obligés  de  âîre 
confîifion  pour  moitié  de  ce  qui  leur  eft  dû  par  la  communauté ,  que  jufqu'à 
concurrence  du  montant  de  la  part  qu'ils  ont  dans  les  biens  de  la  communauté; 
car  la  confufion  que  la  femme  fait  pofjr  moitié  de  &  créance  contre  la  commu- 
nauté ,  eft  un  paiement  qu'elle  fe  niit  pour  cette  moitié  à  elle-même  de  ce  qui 
lui  eft  dû  par  la  communauté.  Or  elle  n*eft  tenue  des  dettes  de  la  commu- 
nauté y  tant  de  celles  qui  font  dues  à  des  tiers  9  que  de  celles  qui  lui  font  dues, 
que  *;ufqu'à  concurrence  du  montant  de  la  part  qu'elle  a  dans  les  biens  de  la 
cooimunaueé  :  elle  n'eft  tlonc  obligée  à  feire  con&fion  que  jufqu'à  concurrence 
du  montant  de  ladite  part. 

Suppofons  y  par  exemple  ^  que  la  mafSe  de  la  communauté  étoit  de  3O9ÔOQ 
livres  »  que  les  parties  ont  partagées  fans  prélever  au  préalable  les  créances 
refpeâlves  qu'elles  ont  contre  la  communauté.  La  paut  de  chacune  des  parties 
aura  été  de  1 5,000  livres.  Suppofons  à  préfent  que  la  femme  fôit  créancière 
de  la  communauté  d'une  fomme  de  15,000  livres ,  &  le  mari  d'une  femme 
de  40,000  livres.  La  femme  n'étant  obligée  de  fouffiir  aucune  compenfatioa 
ni  aucune  confufion ,  que  jufqu'à  concurrence  de  la  fomme  de  15,000  livres, 
elle  demeurera  créancière  de  10,000  iivres  que  fon  maiî  fera  tenu  de  lui 
payer  ;  au  moyen  de  quoi  il  ne  refiera  plus  que  5,000  livres  au  mari  pour 
le  payer  de  fa  créance  de  40,000  livres  ;  &  la  femme ,  par  cette  fomme  de 
10,000  livres,  &  par  celle  de  15,000  livres  qu'elle  a  eue  pour  fa  part  au 
partage  de  la  communauté  »  fera  payée  entièrement  de  fa  créance  de  15,000 
livres.^ 

-  Cette  opération  a  le  même  effet  que  fi  on  avoit  pris  la  voie  du  prélève- 
ment ;  car  la  créance  de  la  femme  devant  être  prélevée  avant  celle  du  mari ,  la 
femme ,  fur  la  mafTe  de  ^ 0,000  livres,  en  auroit  prélevé  15,000  livres  pour 
fe  remplir  de  fa  créance,  &  il  ne  feroit  plus  reflé  que  5,000  livres  pour  U 
créance  du  mari.  % 

705.  Lorfqu'une  des  parties,  par  la  liquidarion,  s'efl  trouvée  délntrice 
envers  la  communauté  d'une  certaine  fomme ,  déduâion  feite  de  ce  qui  lui  eft 
dû  par  la  comnuuiauté ,  elle  en  doit  faire  raifon  au  partagé  des  biens  de  la 
communauté; 

Cela  peut  fe  faire  de  deux  manières.  La  première  efl ,  en  ajoutant  à  la  maffe 
des  biens  de  la  communauté  la  créance  que  la  communauté  a  contre  là  parties 
débitrice ,  &  en  la  lui  précomptant  fur  fk  part  dans  ladite  mafTe. 

Par  exemple ,  f}  outre  une  créance  de  16,000  Hvres  que  la  communauté  a 
contre  Tune  des  parties  ,  les  biens  de  la  communauté  montent  à  90,000  livres , 
en  y  ajoutant  cette  créance  de.  x 0,000  livres,  la  mafle  montera  à  100,000 
livres.  Ceft, pour  b  moitié  de  chacune  des  parties,  50,000 Kvres ,  tnvri* 
comptant  à  la  parrie-  débitrice ,.  ftir  la  part  qu'ielie  doit  avoir  dans  cette  oiafle,  h 
créance  de  io,qoo  livres  que  I9  communauté  a  contre  eHe  ;  &  en  lui  délivrant 
pour  40,009  livres  dçs  autres  effets  de  ladite  mafle ,  elle  fera  remplie  de  fes 
50,000  Kvres ,  &  il  en  reffera  50,000  livrer  pour  la  part  de  Tauttie  parrie. 

La  feconde  manière  çfl ,  que  fans  ajouter  à  la  mafle  de  la  communauté ,  U 
créance  de  la  fomme  de  10,000  Hvres  qu'elle  a  contre  moi  »  je  laifle  fautre 
partie  prélever  avant  partage  ^  fur  les  90^090  livres  dont  la  mSk  cft^compoi! 
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fée  9  une  fofflflie  de  105000  livres  »  pareille  à  celle  dont  j^  fuis  débiteur  envers 
la  communauté,  &  que  nous  partagions  enfuite  les  8o,t>oo  livres  reftantes. 

Suivant  cette  féconde  manière ,  j^urai ,  comme  dans  la  première  opération  y 
40,000  livres ,  ma  dette  de  10,000  livres  acquittée;  ce  qui  fait  50,000  livres  : 
&  l'autre  p^ie  aura  pareillement  50,000;  fçavoir ,  10,000  livres  qu'elle  a 

I prélevées ,  &  40,000  livres  pour  h  moitié  dan^  les  80,000  livres  qui  >  après 
e  prélèvement  fait ,  étoient  reftées  à  partager. 

S'il  n'a  pas^été  Êu^raifon  de  cette  dette  lors  du  partage,  )e  dois,  pour  la 
moitié  que  fai  dans  le^  biens  de  la  communauté ,  £dre  confufion  de  la  moitié 
de  la  dette  de  10,000  livres  dont'  je  fuis  débiteur  à  la  communauté ,  &:  payer 
<,ooo  livres  à  Tautre  partie  pour  fa  moitié  ;  ce  qui  revient  au  même  que  les 
deux  opérations  précédentes. 

706*  Lorfque  les  deux  parties  font  chacune  débitrices  envers  la  commu- 
nauté ,  putà ,  l'une  de  6,000  livres ,  &  l'autre  de  4,000  livres ,  elles  peuvent 
pareillement  s'en  faire  raifon  de  deux  manières. 

La  première  confifte  à  ajouter  à  la  mafle  des  biens  qui  font  à  partager  , 
chacune  des  créances  oue  la  otmmunauté  a  contre  chacune  des  parties ,  & 
précompter  à  chacune  aes  parties  fur  fa  part ,  les  ciéances  que  la  communauté 
a  contre  elle. 

La  féconde  manière ,  qui  revient  au  même  ,  efl  de  Êiire ,  jufqu'à  due  conctn** 
rence ,  compenfation  des  fommes  dont  chacune  des  parties  efi  débitrice ,  &  de 
£àire  enfiiite  prélever  fur  la  mafTe ,  par  celle  qui  devoit  le  moins ,  une  fbtiutie 
pareille  à  celle  dont  la  partie  qui  devoit  le  plus ,  s'efl  j^ouvée  débitrice  aprè^ 
ladite  compenfation  Êdte. 

Par  exemple ,  la  JP^itie  qui  étoit  débitrice  d'une  fbmmé  dé  4,cck>  livres , 
prélèvera  fur  la  maiSe  une  fomme  de  1,000  livres ,  qui  efi  pa^iHe  à  la  fomme 
de  i,ooo  livres ,  dont  celle  qui  étoit  débitrice  de  6,000  livres ,  f^f&  trouvée 
débitrice  après  la  compenfation  Êdte  de  (a  dette  avec  la  dette  de  4,000  fivres 
de  râutre  partie. 

Lorfque  le  partage  s'efl  ait  fans  que  les  parties  fe  foient  fàk  niHbn  de  leurs 
dettes  rapeâives  envers  la  communauté;  pour  qu'elles  s'en  fkflent  raifon 
^près-le  partage ,  on  dok  p^illement  faire ,  jufqu'i  due  concurrence,  compen-' 
fation  des  fommes  dont  cnacune  des  parties  étoit  débitrice  envets  la  commua 
liauté;  après  quoi  la  partie  qui  devoit  plus ,  doit,  pour  la  moitié  qu'elle  a  dans 
les  biens  de  la  communauté ,  aire  confufion  de  la  moitié  dé  la  fomme  dont 
ellp  efi  refiée  débitrice  après  ladite  compenfation ,  £î  payer  l'autre  moitié  de 
ladite  fomme  à  l'autre  partieé 

Par  exemple ,  dans  notre  efpece ,  la  partie  qui  étoit  débitrice  de  6,000  liv. 
Sf  qui ,  après  là  compenfation  de  cette  dette  avec  celle  de  4,000  liv.  dont  l'autre 
partie  étoit  débitrice ,  demeure  encore  débitrice  d'une  fomme  de  1,000  livres , 
doit  faire  confufion  de  1,000 ,  moitié  de  ladite  fonune  de  1,000  livres  ,  & 
payer  à  l'autre  partie  1,000  livres  pour  l'autre  moitié  de  ladite  fomme. 

707.  Quelquefois  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé ,  au-lieu  de 
partager  les  conquêts  de  la  communauté,  conviennent  entre  eux  de  les  liciter. 

La  licitation  efi  un  aâe  qui  tient  lieu  de  partage ,  par  lequel  une  chofe  qui 
^toit  commune  &  indivife  entre  deux  ou  plufieurs  parties ,  efi  adjugée  pour 
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le  total,  à  celle  des  parties  qui  Ta  portée  à  un  plus  hjiut  prix^.à  la  charge' 
par  Tadjudicataire  ,  de  payer  aux  autres  parties  leur  part  dans  le  prix  de 
Tadjudication. 

.  708.  Lorfque  Tune  des  parties  entre  lesquelles  les  biens  de  la  coipmunauté, 
font  à  partager ,  demande  la  licitatjon ,  l'autre  partie  peut  Tempêch^,  &  deman-. 
der  le  partage,  lorfcjue  dans  les  biens  qui  font  à.  partager  9  il.  y  a  plufieurs 
corps  d^héritages  dont  on  peut  faire  deux  lots ,  en  chargeant  le  lot  qui  fëroit 
le  plus  fort ,  aun  retour  envers  le  lot  le  plus.foible. 

Même ,  dans  le  cas  auquel  lés  biens  immeuble;  de  la  communauté  ne  con-t 
ilfteroient  que  dans  un  feul  corps  d'héritage;  fi  cet  héritage  peut  fe  partager > 
commodément ,  c'eft-à-dire ,  fans  que  le  partage  le  déprécie  »  pn  peut  encore 
empêcher  la  licitation ,  &  demander  le  partage. 

Lorfque  les  parties  ne  conviennent  pas  du  fait  il  Théritage  peut ,  ou  npn  9  fe 
partager  commodément ,  le  Juge  en  ordonne  la  yifîte  ,  pour  en  çonnoître.         : 

709.  Un  mineur  ne  peut  pas  demander  la  licitation  de^  héritages  de  la 
communauté ,  puifqu'il  ne  peut  pas  même  en  demander  Iç  partage  définitif  ^ 
comme  nous  Tavons  vu  fuprà ,  zr .  ôc^i.  9  **  > 

Mais  la  partie  majeure  ^\xt  donner  la  demande  en  licitation  contre  la  partie 
mineure.  Le  Juge  néanmoms  ne  peut  l'ordonner  qu'après  qu'il  lui  aura  été. 
)UÛifié  que  l'héritage  dont  on  demande  la  licitation ,  &  qui  en  la  feule  chofe  à 

Eartager  entre  les  parties  9  eft  de  nature  à  ne  ppuvoir  être  partagée ,  (ans  que 
\  partage  le  déprécie.  Le  Juge,  ppur  s'en  inftruire ,  doit  en  ordonner  la  vifite  ; 
à  moins  qu'il  ne  foit  évident  par  la  qualité  de  l'héritage,  qu'il  ne  peut  pa&fe 
partager,  ' 

710.  Lorfqu'il  y  a  une  partie  mineure,  la  licitation  doit  fe  faire  à  Tau*, 
dience  du  Juge.  Elle  doit  être  préalablement  annoncée  au  public  par  des  affi-- 
ches  &  des  publications  9  &  on  doit  admettre  les  enchères  de  tous  les  étran« 
gers  qui  voudront  enchérir  l'héritage  licite. 

Lorfque  toutes  les  parties  font  majeures  9  la  licitation  fe  fait  dans  l'étude 


refiifer  ;  &c  on  doit  en  ce"  cas  annoncer  au  public  If  licitation  9  par  affiches  & 
publications  9  aux  firais  de  la  communauté  :  autrement  une  partie  riche  auroit. 
un  îivantage  fur  une  partie  pauvre  qui  n'a  pas  le  moyen  d'enchérir ,  ôc  fe  ren- 
àxqii  la  maîtreiTe  du  prix  ;  ce  qui  feroit  une  injuftice  manifefte» 


Article  IV. 


Partie  IV,  Chap,  11,  Art,  4,  §.  /.  817 

Article!  V. 

De  r effet  du  partage  des  biens  de  la  communauté  i  &  de  la  garantie 

quil  produit. 

« 
De  V effet  du  partage. 

711.  Selon  les  principes  de  notre  Jurifprudence  Françoife  ^  oui  font  diffé^ 
rens  en  cela  du  Droit  Romain ,  les  partages  ne  font  pas  regardes  comme  des 
titres  d*acquifîtion  ^  mais  comme  des  aâes  qui  n'ont  d'autre  effet  que  de  déter-> 
miner  la  part  indéterminée  &  indivife  de  chacun  des  copartageans  clans  les  biens 
qui  font  à  partageî*,  aux  feules  chofes  qui  échéent  par  le  partage  aux  lots  ref- 
peâifs  de  chacun  d'eux. 

•  Suivant  ces  principes,  le  partage  des  biens  de  la  communauté,  qui  fe  fait 
entre  le  mari  ou  fes  héritiers  d'wne  part ,  &  la  femme  ou  ks  héritiers  d'autre 
part ,  n'a  d'autre  effet  que  de  déterminer  la  part  indéterminée  &  indivife  que 
chacune  des  parties  a  dans  les  biens  de  la  communauté ,  aux  feules  chofes  qui , 
par  le  partage,  lui  échéent  en  fon  lot. 

•En  conféquence ,  le  mari  eft  cenfé  avoir  acquis  pour  le  compte  de  lui  feul , 
&  pour  le  remplir  de  fa  part  dans  la  communauté ,  tous  les  conquêts  échus  en 
fon  lot ,  &  en  avoir  été  toujours  feul  propriétaire ,  fans  en  rien  tenir  de  fa 
femme ,  ni  des  héritiers  de  fa  femme  ;  &  il  eft  cenfé  au  contraire  n'avoir  jamais 
été  propriétaire  en  fon  propre  nom  pour  aucune  part  de  ceux  échus  au  lot  de 
fa  femme ,  ou  des  héritiers  de  fa  femme  ,  &  n'j;,  avoir  jamais  eu  d'autre  droit 
^ue  celui  qu'il  y  a  eu  en  fa  qixalité  de  chef  de  la  communauté,  pendant  le  temps 
qu'elle  a  duré. 

Pareillement ,  la  femme  efi  cenfée  avoir  acquis  par  le  minifiere  de  fon  mari  i 
pour  le  compte  d'elle  feule ,  &  pour  la  remplir  de  fa  part  en  la  communauté , 
tous  les  effets  échus  en  fon  lot ,  &  en  avou:  été  feule  propriétaire  depuis  le 
temps  des  acquittions,  fans  en  rien  tenir  de  fon  mari,  &  au  contraire  n'avoir 
jamais  eu  de  part  dans  ceux  échus*  au  lot  du  mari. 

711.  A  l'égard  des  propres  ameublis,  lorfqu'ils  tombent  par  le  partage  au 
lot  de  la  partie  qui  a  feit  l'ameubliffemem,  elle  eft  cenfée  en  avoir  toujours  été 
feule  propriétaire  au  même  titre  auquel  elle  l'étoit  lorfqu'elle  les  a  apportés  à 
la  communauté. 

Lorfaue  les  propres  ameublis  par  l^une  des  parties,  tombent  au  lot  de  l'autre 
partie ,  la  partie  au  lot  de  laquelle  ils  font  tombés  par  le  partage,  eft  cenfée  les 
avoir  acquis  dès  le  temps  qu  ils  ont  été  apportés  à  la  communauté,  &  en  avoir 
été  feule  propriétaire  depuis  ce  temps.  * 

713.  La  licitation  eft  un  aûe  qui  tient  lieu  de  partage,  lorfque  c'eft  une  des 
parties  licitantes  qui  fe  rend  adjudicataire  de  Fhéritage  licite  ;  elle  a  en  ce  cas  le 
niême  effet  que  le  partage.  La  partie  qui  s'eft  rendue  adjudicataire  de  l'héritage 
licite ,  quand  même  cet  héritage  auroit  feul  compofé  tout  le  bien  immeuble  de 
la  communauté ,  eft  cenfé  ne  rien  tenir  de  l'autre  partie  dans  l'héritage  dont 
TonullU  Lllll 


8 1 8  Traité  de  la  Communauté , 

elle  s'eft  rendue  adjudicataire  par  la  llcitation,  &  en  avoir  toujours  été  proprié- 
taire pour  le  total ,  à  la  charge  de  {>ayer  à  d'autre  partie  ia  part  du  prix  de  la 
licîtation.    < 

L'autre  partie  licitante ,  qui  ne  s'eft  pas  tendue  adjudicataire ,  cff  cenfée  n'a- 
voir jamais  eu  aucune  part  dans  l'héritage  adjugé  par  la  licitation.  Elle  avoit 
bien  une  part  indivife  dans  Tuniverfalite  des  biens  immeubles  de  la  commu- 
nauté ,  laquelle  part  étoit  un  droit  immobilier  ;  mais  l'uni verfalité  des  biens  im- 
meubles de  la  communauté  étant  quelque  çhofe  de  diftingué  par  l'entendement^ 
des  individus  qui  la  compofeht  ^  cette  part  dans  l'univerfalité  n'a  jamsds  été  une 
part  déterminée  à  aucun-des  individus  Qui  la  compofoient;  &c  par  UHcitation^ 
cette  part  i^e  s'eft  déterminée  à  aucun  héritage ,  mais  feulement  à  la  portion  du 
prix  oui  revient  à  cette  partie  dans  le  prix  de  la  licitation;  ôc  en  conséquence ^  ^ 
elle  eit  cenfée  n'avoir  jamais  eu  aucune  part  dans  l'héritage  licite. 

Xx)rfque  ç'eft  une  4es  parties  licitantes  oui  s'efl  rendue  adjudicataire  »  il  n'im*^ 
porte  que  les  enchères  éti*angerés  aient  été  reçues  ;  la  licitation  n^en  eft  pas 
moins^  regardée  comme  n'étant  qu'un  aûe  qui  tient  lieu  de  partage  :  mais  lorf- 
que  c'efl  un  étranger  qui  s'efl  rendu  adjudicataire ,  il  n'efl  pas  douteux  en  ce  cas, 
que  la  licitation  eft  ime  véritable  vente  de  l'héritage ,  qui  a  été  faite  par  les  par- 
ties licitantes  à  cet  étranger  adjudicataire. 

714.  Lorfque  l'une  des  parties  a  vendu'  à  l'autre  ia  part  indivife  dans  tous 
ou  dans  quelqu'im  des  conquêts  de  la  communauté^  cet  aôe,  quoique  conçu 
çans  la  forme  $C  dans  les  termes  d'une  vente^  eft  répitté  n'être  autre  chofe  qu'ua 
^âe  diftblutif  de  la  communauté  qui  étoit  entre  les  parties  par  rapport  à  ces 
conquêts.  Les  parties  font  cenfées  s'être  exprimées  improprement  ^  en  (fifant  que 
l'une  vendoit  a  l'autre  fa  part  dans  lefdits  conquêts  :  elles  font  cenfées  n'avoir. 


^e  lui  payer. 

Fqy^i^  fur  la  nature  &  les  effets  des  partages ,  Ucitations  &  autres  aûes  qui 
en  tiennent  lieu^  ce  que  nous  en  avons  dit  en  notre  Traité,  du  Contrat  de 
Société. 

$.  M. 

jPc  PoBIigation  de  garantie  que  produit  /s  partage* 

71 5.  Les  partages  font  des  aâes  dans  lefquels  l'égalité  eft  requife  plus  que 
dans  tous  les  autres  aâes.  Quoique ,  dans  les  contrats  commutatife  qui  ie  paffent 
en^re  majeurs,  dans  lefquels  il  n'eft  intervenu  ni  dol  ni  violence,  il  n'y  sût 
lieu  à  la  i^fdfion  du  conti-at  pour  la  feule  caufe  de  léiion^  que  lorfque  U 
partie  léfée,  qui  fe  plaint  du  contrat ,  l'a  ét^  de  plus  de  moitié  de  ce  qu'elle 
devoit  ayoir  ;  aa  contraire  y  quoiqu'un  aâe  de  partage  ait  été;  pafte  entre 
majeurs  y  &C  qu'il  n'y  foit  intervenu  aucun  dol  ni  violence ,  il  fuffit  »  pour 
que  le  partage  foit  fujet  à  refcifion  ,  que  la  partie  qui  fe  plaint  du  par- 
tage 9  ait  été  léfée  au-delà  feulement  du  quart  de  ce  qui  doit  lui  revenir  par 
le  partage. 
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Sliivaiit  ce  pnocipe,  lorfque  le  furvivant  de  deux  conjoints  par  mariage,  & 
les  héritiers  du  prédécédé  ^  ont  partagé  les  biens  de  la  commanàuté  ;  ii  Tune 
des  parties  a  été  léfée  par  ce  partage ,  putà ,  parce  que  les  effets  dont  la  mafle 
étoit  compoTée,  n'ont  pas  été  eûimés  dans  la  même  proportion,  ceux  échus 
en  fon  lot  ayant  été  eâimés  trop  cher ,  &  ceux  du  lot  de  Tautre  partie  l'ayant 
été^à  trop  vil  prix,  elle  fera  bien  fondée  à  demander  là  reicifiôn  du  partage, 
pourvu  qu^elie  prouve  que  cette  léfion  excède  le  quart  de  ce  qui  devait  lui 
revenir  par  le  partage.  

Pour  être  reçu  à  cette  aâion  refcifoire ,  il  faut  fe  pourvoir  par  lettres  de 
refcifion ,  obtemies  en  la  ChanceUeiie  du  Palais ,  dans  les  dix  ans  depuis  le 
partage. 

716.  La  même  rai£3n  d'égalité  qui  doit  régner  dans  les  partages ,  produit 
auffi  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé  qui  ont  partagé  les  biens 
de  la  communauté ,  une  obligation  réciproque  de  garantie  des  efkts  tomb&  en 
.leurs  lots  refpeâifis ,  par  laquelle  chacune  des  parties  s'oblige  envers  l'autre  de 
la  garantir  des  éviâions  qu'elle  pourroit  fouffirir  depuis  le  partage ,  à  l'égard  de 
quelqu'un  des  effets  échus  dans  fon  lot. 

Il  t&  évident  que  parl'éviâionque  l'une  des  parties  fouffre  de  quelqu'un  dôs 
effets  échus  dans  fon  lot,  l'égalité  qui  doit  régner  dans  les  partages  feroit 
bleflée ,  û  l'autre  partie  ne  lui  en  faifoit  pas  taifon  pour  fa  part*  Suppofons,  par 
exemple ,  que  le  fiuvivant  &  l'héritier  du  prédécçdé  aient  partagé  chacun  par 
moitié  les  biens  de  la  coipmunauté  ,  dont  la  maffe  montoit  à  1 00,000  liv. ,  Se 
qu'il  foit  échu  dans  le  lot  du  furvivant  une  maifon  couchée  pour  1 0,000  liv.  f 
dont  il  a  été ,  depuis  le  partage  ,  évincé  par  un  tiers.  Il  efl  évident  que  l'égalité 
efl  blefTée ,  puifque  par  cette  éviâion  fon  lot  eu  réduit  à  40,000  liv. ,  pen- 
dant que  le  lot  de  l'héritier  du  prédécédé ,  qui  n'a  pas  fbuffert  df'éviâion ,  efl 
de  50,000  liv.  il  faut  donc ,  pour  rétablir  l'égalité,  que  l'héritier  du  prédé- 
cédé ,  pour  la  moitié  qu'il  avoir  au  partage  des  biens  de  la  coinmunaute,  faâè 
raifon  au  furvivant  de  la  moitié  de  la  ibmme  de  10,000  Kv. ,  pour  laquelle  la 
maifon  dont  il  a  été  évincé ,  lui  avoit  été  donnée  en  partage*  Par  ce  moyen 
régalité  efl  rétablie  ;  le  lot  de  l'héritier  du  prédécédé  fera  réduit  à  45,000  liv.^ 
&  celui  du  furvivant,  compofé  de  40,000  liv.  qui  lui  refient,  &  des  5,000  liv* 
que  ledit  héritier  lui  retourne ,  fera  pareillement  de  45,000  liv. 

717.  Les  éviâions  dont  les  copartagëans  font  garant  l'un  envers  l'autre,  font 
celles  dont  il  y  avoit  une  caufe  ,  ou  du  moins  un  germe  exiflant  dès  le  temps 
du  pajTtage. 

Par  exemple ,  fi ,  dans  le  partage  des  biens  de  la  communauté ,  qui  a  été  ûat 
entre  le  furvivant  &  l'héritier  du  prédécédé ,  il  efl  échu  au  lot  de  l'une  des 
parties  un  héritage  qui  étoit  hypothéqué  à  un  tiers;  &  que  depuis  le  partage^ 
la  partie  au  lot  de  laquelle  l'héritage  étoit  échu ,  en  ait  été  évincée  fur.  une 
aâion  hypothécaire  du  créancier  qui  avoit  ce  droit  d'hypothèque  ;  l'autre 
partie  fera  garante  envers  elle  de  cette  éviâion  ;  car  le  droit  d'hypothèque 
qu'a  voit  le  créancier  fur  l'héritage ,  &  qui  a  été  la  caufe  de  Téviâion ,  exifloit 
avant  le  partage. 

Pareillement ,  lorfqu'une  perfonne  qui  n'avoit  point  d'en&ns,  m'a  feit ,  duraiit 
la  communauté  avec  ma  femme ,  donation  (f  un  héritage,  lequel  efl  entré  en  ma 
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communauté ,  &  qui  depuis,  par  le  partage  que  j'ai  &it  avec  rhéritier  de  ma 
femme  ,  des  biens  de  cette  communauté ,  eft  échu  au  lot  de  cet  héritier  ;  fi ,  de- 

{>uis  le  partage ,  il  efl  (urvenu  un  enfant  au  donateur,  par  la  furyenance  duquel 
a  donation  a  été  révoquée ,  &  l'héritier  de  ma  femme ,  au  lot  duquel  Théritage 
eft  échu ,  en  a  été  évincé ,  je  fuis  garant  envers  lui  de  cette  éviûion  ;  car  h 
.  condition  tacite  de  révocation  en  cas  de  furvenance  d'en&ns ,  que  renfe^oit 
.  la  donation  qui  m'a  été  ^ite ,  eft  le  germe  qui  a  produit  Téviâion  que  Thé- 
ritier  de  ma  femme  a  foufFerte  de  cet  héritage  ;  &  ce  germe  eft  antérieur  au 
partage. 

7 1 8.  Quoique  la  caufe  de  Téviôion  que  Tune  des  parties  a  foufferte  depuis 
le  partage,  foit  antérieure  au  partage  ;  fi  cette  éviâlon  eft  une  efpece  d'éviôion 
dpnt  la  partie  qui  l'a  foufferte ,  a  été  chargée  par  le  partage ,  il  n'y  a  pas  lieu 
à  la  garantie. 

Par  exemple ,  fi  Ton  a  déclaré  par  le  partage ,  qu'un  héritage  compris  dans  h 
mafie  des  conquêts  de  la  communauté ,  étoit  réverfible  à  des  tiers  au:  bout 
d*un  certain  temps ,  ou  en  cas  d'exiftence  d'une  certaine  condition ,  la  partie 
au  lot  de  laquelle  l'héritage  eft  échu  y  n'aura  aucun  recours  de  garantie  pour 
réviâion  qu'elle  aura  founèrte  par  l'expiration  du  temps  au  bout  duquel ,  ou 
ou  par  l'exiftence  de  la  condition  fous  laquelle  cet  héritage  étoit  réverfible  : 
car ,  par  la  déclaration  qui  a  été  faite  au  partage ,  que  cet  héritage  étoit  réver- 
fible au  bout  dé  ce  temps ,  ou  par  l'exiftence  de  cette  condition ,  la  partie  an 
lot  de  laquelle  il  eft  échu ,  a  été  chargée  de  cette  efpece  d'éviôion.  La  partie 
ne  fouffre  en  cela  aucune  léfion  par  le  partage  :  car  la  fomme  pour  laquelle 
l'héritage  lui  a  été  donné  par  le  partage ,  n'eft  le  prix  que  de  ce  que  l'héritage 
valoit  eu  égard  à  cette  charge ,  &  non  pas  le  prix  qu'il  eût  valu ,  fi  le  droit  que 
la  communauté  ^  avoit,  eût  été  un  droit  de  propriété  perpétuelle. 

Mais  fi  la  partie  qui  a  été  chargée  de  cette  efpece  d'éviâion ,  avant  la  réver- 
fion ,  fou6fi:oit  éviâion  de  l'héritage  pour  une  autre  caufe  dont  elle  n'auroit  pas 
été  chargée ,  il  y  auroit  lieu  à  la  garantie. 

Pareillement ,  fi  l'héritage  échu  à  l'une  des  parties ,  étoit  réverfible  au  bout 
d'un  temps  plus  court  que  celui  déclaré  par  le  partage ,  l'autre  partie  doh 
lui  £ûre  raifon  pour  fa  portion ,  de  ce  que  l'héritage  eût  dû  être  efiimé  de 
moins. 

719.  Il  n'y  a  pas  lieu  à  la  garantie  lorfque  l'éviftion  que  l'une  des  parties  a 
foufFerte  de  quelqu'une  des  chofes  échues  en  fon  lot ,  procède  d'une  caufe 
qui  n'eft  furvenue  que  depuis  le  partage.  Par  exemple ,  fi  on  a  pris  à  l'une 
des  parties ,  pour  faire'  un  chemin  public ,  une  mine  de  terre  échue  en  fon  lot 
de  partage  ;  quand  même  elle  n'auroit  pu  obtenir  du  Fifc  aucune  indemnité  ,  elle 
n'aura  pour  cette  éviâion ,  dont  la  caufe  n'eft  furVenue  que  depuis  le  partage  , 
aucun  recours  de  garantie  contre  l'autre  partie.  La  raifon  eft ,  que  depuis  le 
partage ,  les  chofes  échues  aux  lots  refpeâifs ,  font  aux  rifques  de  chacune  des 
parties  auxquelles  elles  font  échues  :  la  chofe  n'étant  devenue  que  depuis  le  par* 
tage,  fu jette  à  l'éviâion  que  la  partie  a  foufFerte  ;  n'étant  point,  lors  du  par- 
tage ,  fujette  à  cette  éviâion ,  le  partage  n'a  renfermé  aucune  inégalité  qui  puifle 
donner  lieu  à  la  garantie.. 

720,  La  garantie  à  laquelle  donne  lieu  l'éviâion  que  l'une  des  parties  a  fouftert» 


Partie  IV y  Chap.  II ,  Art.  4,  §.  2*         811 

pour  une  caufe  antérieure  au  partage ,  n'ayant  d'autre  objet  qjje  le  rétabliflement 
de  l'égalité,  qui  fe  trouve  bleflee  par  cette  éviâion,-  la  partie  qui  eil  tenue  de 
la  garantie  envers  celle  qui  a  ibu£fert  Téviâion ,  n'eft  obligée  envers  elle  à  autre 
chofe  qu'à  lui  faire  raifon,  pour  {a  portion  ^  de  la  fomme  pour  laquelle  la  chofe 
dont  elle  avoit  été  évincée ,  lui  avoit  été  donnée  en  partage ,  comme  nous 
Pavons  vu  fupràj  n*  yi6. 

Il  fuit  de  ce  principe  ,  que  pour  régler  l'obligation  de  cette  garantie ,  on 
n'^a  égard  qu'à  la  fomme  pour  laquelle  la  chofe  a  été  donnée  en  partage  à  la 
partie  qui  en  a  été  depuis  évincée,  quand  même  cette  chofe  feroit  d'une  beau«* 
coup  plus  grande  valeur  au  temps  de  l'éviâion.  En  cela  cette  garantie  eil  diffé* 
rente  de  celle  qui  naît  d'un  contrat  de  vente ,  ou  d'un  autre  contrat  commu- 
tatif.  La  raiibn  de  cette  différence  efl ,  que  celle-ci  naît  de  l'obligation  que  le 
vendeur  contraâe  envers  l'acheteur ,  de  lui  faire  avoir  à  toujours  la  chofe 
qu'il  lui  a  vendue ,  prajian  cmptori  rtm  habtrt  licerc.  Cette  obligation  renferme 
omne  quod  tmptoris  inurcjl  quominàs  rtm  habtrt  lictat  ;  ce  qui  comprend  tout  ce 
que  la  chofe  vaut  au  temps  de  l'éviâion ,  de  plus  que  le  prix  pour  lequel  elle 
a  été  vendue. 

Au  contraire ,  des  copartageans  ne  contraâent  point  l'un  envers  l'autre  une 
obligation  précife  prajlart  invicèm  rtm  habtrt  lictrt  ;  ils  ne  s'obligent  à  autre 
chofe  qu'à  rétablir  l'égalité ,  fi  par  la  fuite  elle  fe  trou  voit  bleflee  par  les  évic- 
tions qui  furviendroient.  Nous  avons  expliqué  plus  au  long,  félon  les  principes 
de  Dumoulin,  en  notre  Traité  du  Contrat  de  Vente,  n.  ^2,  la  différence  de 
ces  deux  efpeces  de  garantie. 

721.  L'obligation  de  garantie  que  les  copartageans  contraâent  réciproque- 
ment l'un  envers  l'autre  par  le  partage ,  ne  s'étend  pas  feulement  aux  évitions  ; 
elle  s'étend  auffî  aux  charges  réelles  auxquelles  quelque  héritage  compris  au 
partage,  étoit  dès-lors  fujet.  Se  qui  n'ont  pas  été  déclarées  par  le  partage. 
Cette  garantie  oblige  la  partie  qui  en  efl  tenue ,  à  Êiire  raifon  pour  fa  portion, 
à  celle  dans  le  lot  de  laquelle  efl  échu  l'héritage  fujet  à  cette  charge ,  de  ce  qu'il 
auroit  été  eflimé  de  moins  par  rapport  à  cette  charge ,  fi  elle  eût  été  déclarée. 

Il  &ut  excepter  de  cette  garantie  les  charges  qui  font  de  Droit  commun ,  telles 

3ue  font  celles  des  droits  teignéuriaux  ;  ces  héritages  échus  aux  lots  refpeâifs 
es  parties ,  étant  cenfés  leur  avoir  été  donnés  en  partage  à  ces  charges ,  quoi- 
qu'elles n'aient  pas  (été  exprimées.  Foyt[notrt  Traité  du  Contrat  dt  Vtnu^  part,  x , 
chap.  I,  fia. ;^^%.  I. 

Il  fiiut  pareillement  excepter  de  cette  garantie  des  charges  réelles ,  les  fervi- 
tudes  vifibles  ;  la  préfomption  étant  que  n'ayant  pu  être  ignorées  de  ceux  qui 
ont  &it  l'eflimation  de  l'héritage  fujet  à  la  fervitude ,  l'héritage  aura  été  eâimé 
eu  égard  à  cette  charge. 

721.  L'obligation  de  garantie  qui  naît  du  partage,  s'étend  auffi  aux  vices 
redhibitoires  de  quelques-unes  des  chofes  comprifes  au  partage ,  qu'on  n'a  pas 
déclarés  :  elle  oblige  la  partie  tenue  de  cette  garantie,  à  Êiire  raifon  pour  fa 


part ,  à  celle  à  qui  font  échues  par  le  partage  les  chofes  qui  ont  ces  vices ,  de  ce 

2u*elles  auroient  été  eflimées  de  moins  qu'elles  ne  l'ont  été ,  fi  ces  vices  euffent 
té  connus  lors  Su  partage. 


u*elles  auroient  été  eflimées  de  moins  qu 
i  connus  lors  Su  partage. 
723 .  Enfin ,  dans  le  partage  des  biens  de  la  communauté ,  qui  fe  &it  entre  le 


8  IL  Traité  de,  la  Communauté  ^ 

iurvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé ,  de  même  que  dans  les  autres  parts^es, 
la  garantie  s'étend  à  rinfolvabilité  des  débiteurs  des  créances  &  des  rentes  com- 
priiês  au  partage. 

Obfervei  à  cet  ^ard  une  différence  entre  les  créances  de  foœmes  exigibles» 
&  les  rentes. 

La  partie  à  qui  efi  échue  en  partage  une  créance  d'une  fomme  exigible,  n^a 
de  recours  de  garantie  pour  Tinfoivabilité  du  débiteur ,  que  lorfque  le  débi- 
teur ,  ou  étoit  déjà  infoivabte  au  temps  du  partage ,  ou  Vdk  devenu  avant  l'ex- 
piration du  temps  qui  étoit  nécefiaire  à  la  partie  à  qui  la  créance  eâ  échue ,  pour 
s'en  faire  payer  ;  &  elle  doit  jufiifier  cette  infolvabilité  par  des  diligences  qu'elle 
a  ^tes ,  avant  l'expiration  de  ce  temps  y  contre  le  débiteur. 

Si  l'iniblvabilité  n'eft  furvenue  que  depuis,  elle  n'a  aucun  recours  de  garantie. 
Elle  doit  s'imputer  à  elle-même  de  ne  s'être  pas  Êiit  payer  pendant  que  le  dé- 
biteur étoit  encore  folvable  ;  fon  copartageant  ne  doit  pas  fouffrir  de  la  négli- 
gence qu'elle  a  eue  à  fe  feire  payer. 

Au  contraire ,  comme  cette  raifon  ne  milite  pas  à  l'égard  des  rentes,  le  créan- 
cier ne  pouvant  pas  exiger  le  principal;  en  quelque  temps  que  fur  vienne 
rinfolvabilité  du  d^iteur  de  la  rente ,  fut-ce  plus  de  cent  ans  après  le  partage  ^ 
la  partie  au  lot  de  laquelle  elle  efl  édhue ,  ou  fes  repréfentans  >  ont  un  recours 
de  garantie  contre  l'autre  partie ,  ou  fes  repréfentans  ;  pourvu  néanmoins  que  œ 
ne  foit  pas  par  la  Êiute  de  la  partie  à  qui  la  rente  eu  tombée  en  partage  ^  ou  par 
celle  de  (ts  repréfentans ,  que  la  rente  efl  devenue  caduque ,  piuà ,  en  laiffant 
éteindre  les  hypothèques  dont  la  rente  étoit  accompagnée ,  &ute  d'interrompre 
les  prefcriptions,  ou  de  s'oppofer  aux  décrets  des  hériti^s  hypothéqués  ^  fur 
le  prix  defquels  le  créancier  de  la  rente  eût  pu  être  utilement  colloque ,  s'il 
eût  formé  fon  oppoiition. 

Cette  garantie  donc  je  fuis  tenu  envers  mon  copartagjeant  au  lot  duquel  la 
rente  devenue  caduque  eâ  tombée^  ne  m'oblige  pas  précifément  à  lui  payer 
pour  ma  part  la  fomme  pour  laquelle  cette  rente  lui  a  été  donnée  en  partage  » 
mais  feulement  k  la  lui  continuer  pour  ma  part,  fi  mieux  je  n'aime  lui  payer 
pour  ma  part  la  fomme  pour  laquelle  elle  lui  a  été  donnée  en  partage  ;  &  je 
dois  auiS ,  en  l'un  &  en  l'autre  cas ,  lui  payer  pour  ma  part  les  arrérages  dont 
il  n'a  pu  être  payé  par  le  débiteur. 

Cette  efpece  (k  garantie  qui  a  lieu  dans  les  partages^  qui  s'étend  jufqu'à  gap 
rantir  la  folvabilité  des  débiteurs  des  rentes  ou  autres  créances  comprifes  au 
partage ,  a ,  quant  à  cela ,  plus  d'étendue  que  celle  qui  naît  d'un  contrat  de 
ytnîQ  :  car ,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité  du  Contrat  de  Vente, 
part,  6  y  ckap.  4 ,  art.  3 ,  le  vendeur  d'une  rente  ou  autre  créance  n'eft  point, 
par' la  nature  du  contrat,  garant  de  la  folvabilité  du  débkeur ,  s'il  ne  s'y  oblige 
par  une  claufe  particulière.  La  grande  égalité  qui  doit  régner  dans  les  partages  y 
y  a  fait  introduire  cette  efpece  de  garantie. 

On  oppofera  peut*être  que  la  grande  égalité  qui  doit  régner  dans  les  paitagjes, 
peut  bien  exiger  que  les  copartageans  foient  réciproquement  garans  de  la  folva- 
bilité préfente  des  débiteurs  des  rentes  &  autres  créances  échues  en  leurs  lots 
refpeftifs ,  parce  qu'une  rente  ou  autre  créance  dont  le  débiteur  étoit  déjà  infol- 
vable  dès  le  temps  du  partage,  n'étant  pas  dès-lors  de  la  valeur  de  la  fonune 
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pour  laquelle  elle  a  été  donnée  en  partage  à  Tune  des  parties ,  le  partage  contien- 
droit  une  inégalité  9  fi  l'autre  partie ,  à  qui  il  i^fl  échu  que  de  bons  effets ,  n'en 
étoit  pas  garante  envers  elle. 

Mais  il  femble  que  la  garantie  de  la  folyabilité  future  de  ces  débiteurs  9  ne 
foit  pas  néceflàire  pour  l'égalité  qui  doit  régner  dans  les  partages  ;  car  il  fuffit 
que  le  débiteur  de  la  créance  échue  en  mon  lot  »  ait  été  iolvable  au  temps  du 
partage ,  pour  que  cette  créance  ait  vahi  alors  la  fomme  pour  laquelle  elle  m'a 
été  donnée  en  parcage  ^  &  pour  qu'il  y.  ait  eu  par  conféquent  égalité  dans  le 
partage. 

La  garantie  de  k  iblvabilité  fliture  n'eil  donc  pas ,  dira-^-on  ,  néceflaire  pour 
l'égalité  qui  doit  régner  dans  les  partages  :  au  contraire ,  elle  paroît,  dira-t-on  , 
oppofée^à  un  autre  principe  y  qui  eft  que ,  depuis  le  partage ,  les  chofes  échues 
aux  lots  refpeûiâ  de  chacun  des  copartageans ,  font  aux  rifques  de  celui  au  lot 
duquel  elles  font  tombées.  Si ,  fuivant  ce  principe ,  )e  n'ai  aucun  recours  de 
garantie  contre  mon  copartageant ,  pour  les  accidens  de  force  majeure  fiirye- 
mis  depuis  le  partage ,  tels  que  le  feu  du  ciel ,  un  tremblement  de  terre ,  &C 
autres  femblables ,  qui  ont  détruit  une  maifon  échue  en  mon  lot  9  pourquoi  mon 
copartageant  en  aura-t-il  un  contre  moi  pour  Tinfolvabilité  du  débiteur ,  qui 
a  réduit  à  rien  la  créance  échue  dans  fon  lot  y  lorfque  cette  infolvabiUté  eft  ua 
accident  qui  n'eil  pareillement  furvenu  que  depuis  le  partage  ï 

La  réponfe  à  cette  objeâion ,  eft  qu'il  y  a  une  diffikence  entre  les  chofes 
corporelles  9  telles  qu'eft  une  naaifon  »  un  pré ,  un  bateau  ,  &c.  9  &  des  créances^ 
Les  chofes  corporelles  ont  en  elles-mêmes  feules  tout  ce  qu'elles  ont  de  réalité. 
C'eâ  pourquoi  lorfqu'une  maifon  9  par  exemple  9  eft  échue  par  le  partage  en  mon 
lot  ;  en  recevant  cette  maifon  par  la  délivrance  qui  m'en  eft  fsute  par  le  par-* 
tage,  j'ai  reçu  toute  la  chofe  &  toute  la  réalité  de  la  chofe  échue,  en  mOB  lot  ; 
je  ne  puis  donc  avoir  aucune  aâion  de  garantie  pour  ratfon  de  cette  a^ôn9 
pourvu  que  je  n'en  fois  pas  évincé  par  une  caufe  antérieure  au  partage.  AuT 
contraire  9  une  créance  étant  une  chofe  qui  ne  fubfifte  que  dans  l'entendement  # 
tout  ce  qu'elle  a  de  réalité  confifte  dans  la  chofe  due  qui  en  fsSx  l'objet  :  c'efk 
cette  chofe  due  que  l'on  confidere  dans  la  créance  9  &  qui  en  Êiit  toute  la  réa- 
lité. D'où  il  fuit  que  lorfqu'une  créance  échet  par  le  partage  au  lot  de  l'un 
des  copartageans  9  ce  copartageant  ne  reçoit  ce  qu'il  y  a  de  réalité  dans  la 
créance  qui  lui  eft  échue  au  partage  9  que  lorfque ,  par  le  paiement  qui  lui  en 
eil  Élit  9  il  reçoit  la  chofe  due  qui  étq^t  l'objet  de  cette  créance  9  Se  qui  en 
fàifoit  la  réalité.  Si  dohc  9  par  l'infolv-abilité  du  débiteur  9  quoiqu'elle  ne  foit 
furvenue  que  depuis  le  partage  9  il  n'a  pu  en  être  payé  9  il  doit  avoir  recours 
de  garantie  9  comme  n'ayant  pas  reçu  ce  qui  fàifoit  la  réalité  de  la  chofe  échue 
en  (on  lot  ;  pourvit  néanmoins  que  ce  ne  foit  pas  par  fa  faute  qu'il  ne  l'a  pas 
reçu  9  ayant  eu  lui  temps  fuffifant  pour  fe  &ire  payer  pendant  que  le  débiteur 
étoit  folvable. 

Pareillement  9  les  rentes  conflituées  étant  des  êtres  fuccefiîfs  9  qui  ne  fubliflent 
que  dans  l'entendement  9  &  dont  toute  la  réalité  confifte  dans  les  fommes 
d^argent  que  le  créancier  de  la  rente  reçoit  pour  les  arrérages  9  &  dans  celle  qu'il 
reçoit  poiu-  le  rachat  9  quand  le  débiteur  veut  en  arrêter  le  cours  ;  la  partie  à 
qui  ime  rente-eft-échue  en  partage  9  efl  ceniée  n'avoir  pas  reçu  ce  qui  &it  la 
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réalité  de  la  chofe  échue  en  fon  lot ,  lorfque ,  par  rinfolvablUté  du  débîteiur  de  la 
rente ,  en  quelque  temps  qu'elle  furvienne ,  il  ne  peut  plus  reœvoir  ni  les  arré- 
rages y  ni  le  principal  de  fa  rente  ;  &  il  doit  en  conféquence  y  avoir  lieu  à  la 
garantie. 

72*4.  L'obligation  réciproque  de  garantie  que  les  copartageans  contraâent , 
étant  de  la  nature  des  partages,  mais  n'étant  pas  de  leur  eflence,  le  furvivant  ic 
les  héritiers  du  prédécédé  9  qui  partagent  les  biens  de  la  communauté,  peuvent 
fe  décharger  de  cette  garantie ,  foit  par  une  claufe  appofée  au  partage ,  (bit  par 
une  convention  intervenue  entre  elles  depuis  le  partage. 

Les  parties  peuvent  aufli  reftreindre  &  modifier  cette  garantie, /wri  y  en  con* 
venant  qu'elles  feront  bien  garantes  des  éviôions  des  chofes  édiues  aux  lots 
refpeôifs ,  mais  qu'elles  ne  feront  pas  garantes  des  caducités  des  rentes  qui  fur- 
viendront  depuis  le  partage  ;  ou  en  convenant  que  la  garantie  n'aura  lieu  que 
jufqu'à  un  certain  temps. 

Ces  conventions  néanmoins  ne  font  valables  qu'autant  qu'elles  font  fiûtes  de 
bonne  foi.  Si  l'une  des  parties  qui  ont  eu  cette  convention ,  avoit  connoiflance 
de  la  caufe  qui  donnoit  lieu  de  craindre  l'é viâion  de  quelqu'une  des  choies  com« 
prifes  au  partage,  &  qu'elle  eût  diflimulé  cetlte  connoiflance  à  l'autre  partie  à 
qui  cette. chofe  eft  échue  par  le  partage,  ce  feroit  un  dol  qui  rendroit  la  conr 
vention  videufe  ;  &  la  partie  qui  par  la  fuite  fouffiiroit  l'éviâion  de  cette  chofe, 

Î^ourroît  fe  pourvoir  par  lettres  de  refcifion  contre  la  convention  par  laquelle 
es  parties  ie  font  déchargées  de  la  garantie  des  éviâions. 

715.  De  ces  obligations  de  garantie  naît  une  aftlon  de  garantie  que  cha* 
cune  des  parties  a  contre  fon  copartageant ,  &  pour  laquelle  elle  a  une  hypo* 
theque  privilégiée  fur  les  biens  compris  au  partage ,  âç  échus  au  lot  de  foa 
copartageant.    * 

De  plus ,  lorfaue  le  partage  a  été  Êdt  par  aâe  devant  Notaires ,  elle  a  une 
hypothèque  générale  fur  tous  k%  biens  de  fon  copartageant^  du  jour  de  Taât 
pt  partage. 
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CINQUIEME   PARTIE* 

Comment  le  Mari  &  la  Femme  ^  &  leurs  Héritiers  ^  font-iU 
tenus  des  dettes  de  la  Communauté  après  la  dijfolution. 

716.  "W  E  mari  ou  fes  héritiers ,  &  la  femme  ou  Tes  héritiers ,  après  la  diiTolu- 
JLâ  tion  de  la  communauté ,  font  entre  eux  tenus  de  toutes  les  dettes  de 
la  communauté ,  de  quelque  côté  qu'elles  procèdent ,  chacun  par  moitié  ; 
fçavoir ,  le  mari  ou  fes  héritiers ,  pour  une  moitié ,  &  la  femme  ou  fes  héri- 
tiers ,  pour  l'autre  moitié  ;  fauf  néanmoins  que  la  femme  ou  fes  héritiers  n'^en 
font  tenus  que  jufqu'à  concurrence  du  montant  de  ce  que  ladite  femme  ou 
fes  héritiers  ont  eu  des  biens  de  la  communauté  ;  de  manière  que  fi  ce  qu'ils 
en  ont  eu  ne  fuffit  pas  pour  acquitter  cette  moitié  des  dettes ,  le  mari  ou  fes 
héritiers  font  tenus  d'acquitter  le  furplus. 

Nous  verrons  dans  les  deux  premiers  Articles  de  cette  Partie ,  comment  ils 
en  font  tenus  envers  les  créanciers  ,  i^.  à  l'égard  du  mari  ou  de  fes  héritiers  » 
2^.  à  l'égard  de  la  femme  ou  de  fes  héritiers.  Nous  traiterons  dans  un  troifieme 
Article ,  du  privilège  qu'ont  la  femme  ou  fes  héritiers ,  de  n'être  tenus  des 
dettes  que  julqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  ont  amendé  des  biens  de  la  com- 
munauté. Nous  traiterons  dans  un  quatrième  Article ,  de  l'aâion  hvpothécaire 
qui  a  lieu  contre  la  femme,  comme  détentrice  des  conquêts.  Ennn ,  dans  un 
cinquieifae  Article ,  nous  traiterons  des  indemnités  refpeâives  que  le  mvi  6c 
la  fenune  <fnt  Ton  contre  l'autre  pour  raifon  defdites  dettes. 

Article    premier. 

Comment  le  mari  ou  fes  héritiers  font  -  ils  tenus  des  dettes  de  U 

communauté  après  la  dijfolution^ 

717.  Lorfque  le  mari  a  contraâé  des  dettes  avant  fon  mariage ,  lefquelles 
depuis  font  tombées  dans  fa  communauté ,  il  n'eft  pas  douteux  qu'il  en  demeure 
toujours  débiteur  pour  le  total  envers  les  créanciers  envers  qui  il  les  a  con- 
traâées ,  de  même  qu'il  l'étoît  avant  fon  mariage ,  &  avant  qu'elles  fliffenf 
tombées  dans  la  communauté  ;  car  la  communauté  de  biens  qu'il  a  contraâée 
avec  fa  femme ,  &  dans  laquelle  lefdites  dettes  font  tombées  ,  eft  une  chofe 
étrangère  aux  créanciers ,  qui  n'a  pu  diminuer  le  droit  qu'ils  oi)t  contre  la 
perfonne  du  mari ,  qui  s'eft  perfonnellement  obligé  envers  eux. 

718.  Il  en  eft  de  même  des  dettes  des  fucceffions  qui  lui  font  échues  ,  foît 
avant ,  foit  depuis  fon  mariage.  Quoique  ces  dettes  foient  tombées  dans  fa 
communauté ,  quoique  tous  les  biens  defdites  fucceffions  y  foient  tombés ,  il 
ne  laiffe  pas  d'être  tenu  envers  les  créanciers  pour  le  total  de  tout  ce  dont  il 
s'eft  rendu  débiteur  envers  eujc  en  acceptant  la  qualité  d'héritier  ;  car  la  com- 
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munauté  de  biens ,  dans  laquelle  il  a  porté  lefdltes  dettes  ,  &  même  les  biens 
defdites  fucceffions ,  ne  détruit  point  &  n'altère  en  rien  fa  qualité  d'héritier  & 
de  fucceffeur  in  univerfum  jus  dcfuncli  ;  qui  eft  inféparable  de  fa  perfonne ,  & 
qui  le  rend  débiteur  defdites  dettes. 

Il  en  eft  de  ce  cas  comnie  de  celui  auquel  un  héritier  feît  un  tranfport  à 
quelqu'un  de  fes  droits  fucce0ifs  :  ce  traniport  ne  le  décharge  pas  envers  les 
créanciers  dô  la  fucceilion  ,  parce  que  fà  qualité  d'héritier ,  qui  ren  rend  débi- 
teur ,  demeure  toujours ,  nonobftant  le  tranfport  9  en  fa  perfonne  y  dont  elle  eft 
inféparable,  comme  nous  l'avons  vu  en  notre  .Traité  du  Contrat  de  Vente, 
n.  62.^. 

729.  A  regard  des  dettes  que  le  mari  a  contraâées  durant  la  communauté, 
on  a  autrefois  agité  la  queftion ,  fi  le  mari  en  demeuroit  débiteuf  pour  le  totil 
envers  les  créanciers ,  après  la  diflblution  de  la  communauté ,  ou  s'il  n'en  écoit 
plus  débiteur  que  pour  moitié.  Baccfiet ,  Traid  des  Droits  de  Jufikt ,  eftîme 
qu'il  n'en  eft  plus  débiteur  que  pour  moitié.  Il  fe  fonde  fur  ce  oue  le  mwi , 
toutes  les  fois  qu'il  contraâe  pendant  que  la  communauté  dure ,  eft,  félon  lui^ 
cenfé  contraâer  feulement  en  fa  qualité  de  commun  &  de  chef  de  la  cocnsiu* 
tiauté ,  qui  l'oblige  bien  pour  le  total ,  envers  les  créanciers ,  pendant  que  ft 
qualité  dure ,  c'eft-â-dire ,  pendant  tout  le  temps  que  dure  la  communauté  ; 
mais  cette  qualité  s'évanouiflant  par  la  ^flblution  de  communauté ,  &  k  mari 
n'étant  plus  que  commim  pour  moitié ,  fiacquet  en  conduoit  qu'il  n'étoit  plu$ 
tenu  de  ces  dettes  que  pour  cette  moitié.  L'opinion  contraire  a  prévalu,  6c il 
h'eft  pas  douteux  aujourd'hui  que  vis-à-vis  des  créanciers ,  le  mari  demeure^ 
après  la  diflblution  de  la  commiuiauté ,  débiteur  pour  le  total  des  dettes  qu'il 
a  contraâées  pendant  le  temps  qu'a  duré  la  communauté.  L'opinion  de  Bacquet 
portoit  fur  un  faux  principe.  Il  n'eft  pas  vrai  que  le  mari,  dans  les  contrats  qu'il 
fait  pendant  que  la  communauté  dure ,  contraâe  feulement  en  fa*  qualité  de 
commun  ,^&  de  chef  de  la  communauté  :  il  contraâe  aufli  en  fon  propre  nom; 
tous  ceux  qui  contraâent ,  fans  exprimer  en  quelle  qualité ,  étant  cenfés  con- 
traâer  en  leur  propre  nom.  Les  perfonnes  qui  contraâent  avec  lui ,  confiderent 
en  lui  ^  en  contraâdnt,  fa  propre  perfonne,  plus  que  fa  quaUté  qu'il  a  de  com* 
mun  ;  tjus  folius  fidtm  fequuntur. 

Cela  eft  fans  difîîcuîté ,  lorfque  le  mari  a  contraâé  feul.  En  feroit-il  de 
même  s'il  s'étoit  obligé  conjointement  avec  fa  femme,  envers  quelqu'un  9 
fans  aucune  expreftion  de  folidité  ?  Seroît-il  en  ce  cas  débiteur  pour  le  total 
envers  le  créancier ,  après  la  difToliition  de  la  communauté  ?  La  raifen  de 
douter  eft ,  que  s'il  îê  fut  obligé  conjointement  avec  toute  autre  perfonne  que 
la  femme ,  envers  quelqu'un,  fans  expreffion  de  folidité,  il  feroit  cenfé  ne 
s'être  obligé  que  pour  fa  part.  Néanmoins  on  décide  communément  que^ 
même  en  ce  cas  auquel  le  mari  s'eft  obligé  conjointement  avec  fa  femme  ,  fans 
expreiiion  de  folidité ,  il  eft  cenfé  s'être  obligé  pour  le  total ,  &  il  demeure  ^ 
après  la  diftblution  de  la  communauté ,  débiteur  du  total  envers  le  créancier. 
La  raifon  eft  ,  que  lorfqu'on  fait  intervenir  une  femme  à  l'obligation  du  mari  ^ 
l'intention  des  parties  eft  de  procurer  une  plus  grande  sûreté  au  créancier^ 
plutôt  que  de  partager  âc  diminuer  l'obligation  du  mari. 

730.  A  l'égard  des  dettes  de  la  communauté  que  le  mari  n'a  pas  lui  mêaie 
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contraâées  y  maïs  qui  procèdent  du  chef  de  la  femme  ,  telles  que  font  celles 
au*elle  a  contraâées  avant  fon  mariage ,  &  c^les  des  fuccefllons  qui  lui  font 
échues  durant  la  communauté ,  dans  laquelle  les  biens  &  les  dettes  defdites 
iuceeffîons  font  tombés  ;  il  y  en  a  xjui  penfent  que  le  mari  ayant  été  débiteur 
pour  le  total  de  cas  dettes  -envers  les  créanciers ,  en  fa  qualité  de  chef  de  la 
communauté  y  il  continue  de  Têtre  après  la  diflblution  de  la  communauté.  Je 
penfe  au  coatraire  que  le  mari  n'ayant  pas  lui-môme  contraété  ces  dettes^ 
n'en  ayant  été  débiteur  qu'en  fa  qualité  de  chef  &  feigneur  de  la  commu- 
nauté ,  cette  qualité  venant  à  ie  reftreindre  par  la  diflblution  de  la  commu- 
nauté (  lorfqu'elle  eft  acceptée  par  les  héritiers  de  la  femme  ) ,  à  celle  de  com- 
mun pour  moitié ,  il  ne  dok  plus  demeurer  débiteur  que  pour  moitié  envers 
les  créanciers  ;  fauf  que  fi  les  biens  de  communauté  ^  échus  par  le  partage  aux 
héritiers  de  la  femme ,  n'étoient  pas  fufKfans  pour  acquitter  Pautre  moitié ,  il 
feroit  encore  tenu  envers  les  créanciers  de  ce  qui  s'en  manqueroit ,  comme  il 
Tefl  envers  lefdits  héritiers. 

Ceft  la  différence  qu'il  y  a  entre  les  dettes  que  l'on  contraftç  en  une  cer- 
taine quaUté  ,  &  celles  que  l'on  contraâe  en  fon  propre  nom.  Celles-ci  ne 
s'aboliffent  point ,  jufqu'à  ce  qu'elles  foient  acquittées  ,  qmim  ntmo  propriam 
ptrfonam  exmrt  pcjfît  :  au  contraire  celles  que  l'on  contraôe  en  une  certaine 
cjualité ,  ne  fubfiftent  qu'autant  &  pour  la  part  pour  laquelle  fubMe  la  qualité 
en  laquelle  elles  ont  été  contraâées.  Nous  avons  rapporté  un  exemple  de  cette 
différence  en  notre  Traité  des  Obligations ,  n.  ^81.  Nous  y  avons  vu  que  lors- 
qu'un mineur  s'eft  feit  reftituer  contre  une  obligation  qu'il  a  contraftée  en  fon 
propre  nom ,  ks  fidéjufleurs  ne  font  pas  déchargés ,  parce  que  le  bénéfice  de 
la  reftitution  n'a  pu  détruire  l'obligation  qu'il  a  contraftée  en  fon  propre  nom  : 
ce  bénéfice  lui  donne  feulement  une  exception  contre  l'aâion  qui  en  n^t, 
laquelle  exception ,  lui  étant  perfonnelle ,  ne  peut  paffer  à  fés  fidéjuffeurs.  Au 
contraire ,  lorfqu'un  mineur  a  contraôé  une  obligation  en  une  qualité  d'héritier 
qu'il  avoit ,  &  qu'il  s'eft  fait  refKtuer  contre  facceptation  <p'il  a  faite  de  la 
fucceffion ,  la  qualité  d'héritier  y  en  laquelle  il  avoit  contraâé  cette  obligation  j 
étant  détruite  par  la  reftitution ,  cette  obligation  ne  fubfifte  plus ,  ni  celle  de  fes 
fidéjuffeurs ,  qui  ne  peut  fubfifter  fans  l'obligation  principale. 

La  Coutume  de  Melun  a  une  difpofition  conforme  à  notre  avis.  Il  y  eft  dît,' 
article  iî6  :  Le  mari  tfi  tenu  de  toutes  les  dettes  mobilières  quelle  ( ia femme ) 
devait  auparavant  le  mariage,  defquelles  il  peut  être  valablement  pourfidvi  j>our  le 
tout  dterant  le  mariage  ;  &  icelui  diffôlu  ^pmir  la  moitié  feulement.  Ceft  auffi  l'avis 
de  Lebrun,  Uv.  2  ,  chap.  j  ^feS.  / ,  n,  i8. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  manière  dont  le  mari  eft  tenu  des 
différentes  dettes  de  la  communauté  envers  les  créanciers ,  doit  s'appliquer  à 
fes  héritiers. 
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Article    IL 

Comment  la  femme  ou  fes  héritiers  font-ils  tenus  des  dettes  de  la 

communauté  envers  les  créanciers, 

m 

73 1 .  La  femme ,  après  la  diflblution  de  la  communauté ,  foit  qu'elle  accepte 
la  communauté ,  foit  qu^elle  y  renonce ,  continue  d'être  débitrice  pour  le  total 
envers  les  créanciers  des  dettes  de  la  communauté  qui  procèdent  de  fon  chef, 
c'eft-à-dire ,  de  celles  [qu'elle  a  elle-même  contraâées ,  foit  avant ,  foît  depuis 
le  mariage  9  &  de  celles  des  fucceflîons  qui  lui  ibnt  échues. 

Les  raifons  que  nous  avons  expofées  à  Tégard  du  mari  jfuprà  ^  n.  734  &  y^  ^ 
s^appliquent  pareillement  à  cet  égard  à  la  f^me. 

73 1.  Lorfque  la  femme ,  pendant  le  mariage ,  n'a  pas  contraûé  feule ,  mais 
conjointement  avec  fon  mari  ^  fans  expreffion  de  foliaité;  quoique*le  mari  foît 
cenfé  en  ce  cas  s'être  obligé  pour  le  total ,  comme  nous  Tavon^  vu  fuprkj 
n.  y^6 y  la  femme  n'eft  cenfee  s'être  obligée  que  pour  moitié ,  &  n'eft  débitrice 
envers  le  créancier  que  pour  moitié.  , 

Au  refte ,  elle  eft  tenue  envers  le  créancier ,  même  en  cas  de  renondation  à 
la  communauté.  S'étant  une  fois  obligée  en  fon  propre  nom ,  rien  ne  peut  la 
difpenfer  d'acquitter  fon  obligation ,  pas  même  la  caflation  de  fon  mariage^  qû 
feroit  depuis  intervenue  ;  Arrêt  du  %  Juillet  lyo^  ,  rappârti  par  V Auteur  du 
Traité  des  Contrats  de  Mariage. 

733.  A  l'éeard  de  toutes  les  autres  dettes  delà  communauté  que  la  femme 
n'a  pas  elle-même  contraâées  »  &  dont  elle  n'eft  tenue  qu'en  fa  qualité  de  com- 
mune y  la  femme ,  après  la  diflblution  de'  communauté  qu'elle  a  acceptée  ^  n'en 
eft  débitrice  que  pour  moitié  envers  les  créanciers. 

Elle  n'eft  même  débitrice  de  cette  moitié  que  jufqu'à  concurrence  de  ce 
qu'elle  a  eu  des  biens  de  la  communauté ,  comme  nous  allons  le  voir  en  TAr- 
ticle  fuivant. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  femme ,  s'applique  à  fes  héritiers. 

Article    II  L 

Du  privilège  qu^ont  la  femme  ou  fes  héritiers  de  ri  être  tenus  des  dates 
de  la  communauté  que  jufquà  concurrence  de  ce  quils  en  ont 
^amendé, 

734.  Le  mari  ayant  pendant  le  mariage ,  en  fa  qualité  de  chef  de  la  commu-* 
nauté ,  le  pouvoir  d'en  diflîper  les  biens  &  de  les  charger  de  dettes  fans  la 
participation  de  fa  femme  ,  &  fans  qu'il  puifTe  l'empêcher ,  la  Jurifprudence  a 

J>ourvu  à  la  confervation  des  propres  de  la  femme ,  en  ne  permettant  pas  que 
e  mari  pût  les  entamer  par  les  dettes  de  la  communauté. 

Pour  cet  effet  elle  a  accordé  à  la  femme  ,&  à  fes  héritiers  deux  efpeces  de 
bénéfices  :  i*^.  celui  de  pouvoir  renoncer  à  la  communauté  pour  fe  décharger 

des  dettes  d€  la  communauté*  Nous  en  avons  psxlé/uprà.  Part.  ^  3  Chap,  z. 
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Partie  V^  Art.  S  y  §•  î*  ti^ 

An.  2. 1^.  De  n'être  tenu  ,  même  en  cas  d'acceptation  de  la  comitiunautë ,  que 

Î'ufqu'à  concurrence  des  biens  qu'ils  ont  eus  de  la  communauté.  Ceft  fur  cette 
ùrifprudence  qu'a  été  formé  l'article  218  de  la  nouvelle  Coutume  de  Paris ,  où 
il  eft  dit  :  «<  Le  mari  ne  peut  par  contrat  &  obligation  âite  avant  ou  durant  le 
n  mariage  9  obliger  fa  femme  fans  fon  confentement  ^  plus  avant  que  jufqu'à 
>»  concurrence  oe  ce  qu'elle  ou  fes  héritiers  amendent  de  la  communauté  ; 
H  pourvu  toutefois  qu  apr«s  le  décès  de  l!un  des  conjoints ,  foit  fait  Joyal 
yf  inventaire ,  &  qu'il  n'y  ait  fraude  ni  faute  de  la  part  de  la  femme  ou  de  ks 
»  héritiers  ^. 

Notre  Coutume  d'Orléans  a  une  pareille  difpofition  à  la  fin  de  l'article  1 87. 

Ce  privilège  a  lieu  même  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas  expli- 
quées 9  fuivant  les  Arrêts  rapportés  par  Brodeau  fur  Louet ,  lettre  C ,  ch.  S 4. 

Nous  verrons ,  fur  ce  privilège ,  i  ^.  en  quoi  il  diflfere  du  bénéfice  d'inven- 
taire qui  efl  accordé  à  des.  héritiers  pour  accepter  une  fucceffion  fufpeâe  ; 
2^.  vis**à-vis  de  quelles  perfonnes  9  &  à  l'égard  de  quelles  dettes  il  a  lieu  ; 
3^.  fous  quelles  conditions.  4^.  Nous  traiterons  du  compte  que  doivent  aux 
créanciers  la  femme  ou  fes  héritiers  pour  jouir  de  ce  privilège. 

§•     I- 

En  quoi  conjîjie  ce  privilège  ;  &^en  quoi  il  diffère  de  celui  du  bénéfice 

d*inventaire. 

73  5.  Ce  privilège  conMe  dans  la  faculté  que  la  femme  ou  fes  héritiers  ont 
de  fe  décharger  des  dettes  de  la  communauté ,  en  comptant  de  ce  qu'ils  en 
ont  amendé  ,  &  en  abandonnant  tout  ce  qui  leur  en  refle. 

Cet.  abandon  ne  détruit  pas  néanmoins  dans  la  femme  la  qualité  de  com-* 
mune  ,  ni  dans  fes  héritiers  ;  c'efl  pourquoi  la  fenune ,  quoiqu'elle  ait  fait  cet 
abandon  y  ne  peut  pas  exercer  la  reprife  de  fon  apport ,  qui  ne  lui  a  été  accordé 
par  fon  contrat  de  mariage ,  qu'en  cas  de  renonciation  à  la  communauté. 

736.  Ce  privilège  donne-t-il  feulement  à  la  femme  une  exception  contre  ^ 

les  créanciers.  Va-t-il  jufqu'à  lui  donner  la  répétition  contre  le  créancier  à  qui 
elle  a  payé  par  erreur  au-delà  de  ce  qui  lui  refloit  des  biens  de  la  commu- 
nauté ,  lors  du  paiement  qu'elle  lui  a  ^t  ?  Il  &ut  diilinguer.  Si  le  paiement  a 
été  fait  au  nom  de  la  femme  feulement  ^  qui  a  eu  la  précaution  de  raire  mettre 
dans  la  quittance ,  que  le  créancier  a  reçu  pour  la  part  dont  elle  étoit  tenue 
de  la  dette  ;  la  femme ,  en  juflifiant  qu'elle  a  payé  par  erreur  au-delà  de  ce 
qu'elle  a  amendé  des  biens  de  la  communauté  9  doit  en  avoir  la  répétition  : 
car  elle  n'en  étoit  aucunement  débitrice ,  ne  s'étant  point  obligée  elle-même  à 
cette  dette  9  &  fon  mari  n'ayant  pas  eu  le  pouvoir  de  l'obliger ,  comme 
commune  \  au-<lelà  de  ce  qu'elle  amenderoit  des  biens  de  la  communauté.  Or 
c'efi  un  principe  de  Droit  9  qu'un  créancier  efl  tenu  de  rendre  la  chofe  qui  lui 
a  été  payée ,  quoiqu'elle  lui  fut  due  y  lorfque  le  paiement  ne  lui  en  a  pas  été 
ûiit  au  nom  de  celui  qui  en  étoit  le  débiteur ,  mais  par  celui  &  au  nom  de 
celui  qui  croyoit  par  erreur  en  être  débiteur ,  fans  l'être  :  Indtbitum  efi  non 
tantùm  quod  omninh  non  debetur  yfed» . .  .Ji  id  quod  alius  debebat^  alius  quaji 
ipfc  debeat ,  folvit ;  L«  65  >  %\finn  £  dt  cond^  indtb.  ^ 
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ArticleIL 

Comment  la  femme  ou  fes  héritiers  font-ils  tenus  des  dettes  de  la 

communauté  envers  les  créanciers» 

73 1.  La  femme  )  après  la  dilTolution  de  la  communauté ,  foit  qu'elle  accepte 
la  communauté ,  foit  qu^elie  y  renonce ,  continue  d'être  débitrice  pour  le  total 
envers  les  créanciers  des  dettes  de  la  conununauté  qui  procèdent  de  fon  chef , 
c*eft-à-dire ,  de  celles  [qu'elle  a  elle-même  contraâées ,  foit  avant ,  foit  depuis 
le  mariage,  &  de  celles  des  fucceflîons  qui  lui  .font  échues. 

Les  raifons  que  nous  avons  expofées  à  l'égard  du  mari  yfuprà  ^  n.  j^^  &  y^  j 
s'appliquent  pareillement  à  cet  égard  à  la  femme. 

73 1.  Lorfque  la  femme  y  pendant  le  mariage ,  n'a  pas  contraâé  feule ,  mais 
conjointement  avec  fon  mari  y  fans  expreffion  de  fqliaité;  quoique'le  mari  foît 
cenfé  en  ce  cas  s'être  oblfgé  pour  le  total ,  conime  nous  l'avon^  vu  fuprà , 
n.  y^6 y  la  femme  n'efl  cenfee  s'être  obligée  que  pour  moitié  y  &  n'eft  débitrice 
envers  le  créancier  que  pour  moitié.  , 

Au  refle ,  elle  efl  tenue  envers  le  créancier,  même  en  cas  de  renonciation  à 
la  communauté.  S'étant  une  fois  obligée  en  fon  propre  nom ,  rien  ne  peut  la 
difpenfer  d'acquitter  fon  obligation ,  pas  même  la  caflation  de  fon  mariage^,  qui 
feroit  depuis  intervenue  ;  Arrit  du  %  Juilla  lyo^  ,  rappârti  par  V Auteur  du 
Traite  des  Contrats  de  Mariage, 

733*  A  l'éeard  de  toutes  les  autres  dettes  de  la  communauté  que  la  femme 
n'a  pas  elle-même  contraâées  y  &  dont  elle  n'efl  tenue  qu'en  fa  qualité  de  com- 
mune y  la  femme ,  après  la  diflblution  de'  communauté  qu'elle  a  acceptée ,  n'en 
efl  débitrice  que  pour  moitié  envers  les  créanciers. 

Elle  n'efl  même  débitrice  de  cette  moitié  que  jufqu'à  concurrence  de  ce 
qu'elle  a  eu  des  biens  de  la  communauté  ^  comme  nous  allons  le  voir  en  l'Ar- 
ticle fuivant. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  femme ,  s'applique  à  fes  héritiers. 

A  R   T   I   C   L  £      I   I  L 

Du  privilège  qu^ont  la  femme  ou  fes  héritiers  de  tiétre  tenus  des  dettes 
de  la  communauté  que  jufquà  concurrence  de  ce  quils  en  ont 
^amendé, 

734.  Le  mari  ayant  pendant  le  mariage ,  en  fa  qualité  de  chef  de  la  conuiut- 
nauté  y  le  pouvoir  d'en  difBper  les  biens  &  de  les  charger  de  dettes  fans  la 
participation  de  fa  femme  ,  &  fans  qu'il  puifTe  l'empêcher ,  la  Jurifprudence  a 

!)Ourvu  à  la  confervation  des  propres  de  la  femme ,  en  ne  permettant  pas  que 
e  mari  pût  les  entamer  par  les  dettes  de  la  communauté. 

Pour  cet  effet  elle  a  accordé  à  la  femme  ,&  à  fes  héritiers  deux  efpeces  de 
bénéfices  :  i*^.  celui  de  pouvoir  renoncer  à  la  communauté  pour  fe  décharger 

des  dettes  d€  la  communauté*  Nous  en  avons  i^zxMjuprà,  Part. 2  3  Chap.  x^ 


Partie  V^  Art.  3  y  %.  i.  819 

An.  2. 1^.  De  n'être  tenu ,  même  en  cas  d'acceptation  de  la  comitiunautë ,  que 
îufqu'à  concurrence  des  biens  qu'ils  ont  eus  de  la  communauté.  Ceft  fur  cette 
Jurifprudence  qu'a  été  formé  l'artide  218  de  la  nouvelle  Coutume  de  Paris,  où 
il  eft  dit  :  «<  Le  mari  ne  peut  par  contrat  &  obligation  faite  avant  ou  durant  le 
n  mariage  9  obliger  fa  femme  fans  fon  confentement  ^  plus  avant  que  jufqu'à 
>»  concurrence  de  ce  qu'elle  ou  fes  héritiers  amendent  de  la  communauté  ; 
H  pourvu  toutefois  qu  après  le  décès  de  l!un  des  conjoints ,  foit  £a\t  loyal 
ff  inventaire ,  &  qu'il  n'y  ait  fraude  ni  faute  de  la  part  de  la  femme  ou  de  fes 
>»  héritiers  >». 

Notre  G>utume  d'Orléans  a  ime  pareille  difpofition  à  la  fin  de  l'article  1 87. 

Ce  privilège  a  lieu  même  dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas  expli- 
quées ,  fuivant  les  Arrêts  rapportés  par  Brodeau  fur  Louet ,  leurs  C ,  ck.  S 4. 

Nous  verrons ,  fur  ce  privilège ,  i  ®,  en  quoi  il  diflfere  du  bénéfice  d'in ven* 
taire  qui  efl  accordé  à  des.  héritiers  pour  accepter  une  fuccelfion  fufpeâe  ; 
2^.  vis*à-vis  de  quelles  perfonnes ,  &  à  l'égard  de  queUes  dettes  il  a  lieu  ; 
3^.  fous  quelles  conditions.  4^.  Nous  traiterons  du  compte  que  doivent  aux 
créanciers  la  femme  ou  fes  héritiers  pour  jouir  de  ce  privilège. 

§.     I- 

En  quoi  conjîjie  ce  privilège  ;  &^en  quoi  il  diffère  de  celui  du  bénéfice 

d'inventaire. 

73  5*  Ce  privilège  codifie  dans  la  faculté  que  la  femme  ou  fes  héritiers  ont 
de  fe  décharger  des  dettes  de  la  communauté ,  en  comptant  de  ce  qu'ils  en 
ont  amendé  9  &  en  abandonnant  tout  ce  qui  leur  en  refle. 

Cet.  abandon  ne  détruit  pas  néanmoins  dans  la  femme  la  qualité  de  com« 
mune  ,  ni  dans  {ds  héritiers  ;  c'efl  pourquoi  la  femme ,  quoiqu'elle  ait  fait  cet 
abandon ,  ne  peut  pas  exercer  la  reprife  de  fon  apport ,  qui  ne  lui  a  été  accordé 
par  fon  contrat  de  mariage ,  qu'en  cas  de  renonciation  à  la  communauté. 

736.  Ce  privilège  donne-t-il  feulement  à  la  femme  une  exception  contre  >^ 

les  créanciers.  Va-t-il  jufqu'à  lui  donner  la  répétition  contre  le  créancier  à  qui 
elle  a  payé  par  erreur  au-delà  de  ce  oui  lui  reiloit  des  biens  de  la  commu* 
nauté ,  lors  du  paiement  qu'elle  lui  a  tait  ?  Il  faut  diilinguer.  Si  le  paiement  a 
été  fait  au  nom  de  la  femme  feulement  ^  qui  a  eu  la  précaution  de  raire  mettre 
dans  la  quittance ,  que  le  créancier  a  reçu  pour  la  part  dont  elle  étoit  tenue 
de  la  dette  ;  la  femme ,  en  juftifiant  qu'elle  a  payé  par  erreur  au-delà  de  ce 
qu'elle  a  amendé  des  biens  de  la  conununauté  9  doit  en  avoir  la  répétition  : 
car  elle  n'en  étoit  aucunement  débitrice  9  ne  s'étant  point  obligée  elle-même  à 
cette  dette ,  &  fon  mari  n'ayant  pas  eu  le  pouvoir  de  l'obliger  9  comme 
commune ,  au-delà  de  ce  qu'elle  amenderoit  des  biens  de  la  communauté.  Or 
c'efl  un  principe  de  Droit  9  qu'un  créancier  efl  tenu  de  rendre  la  chofe  qui  lui 
a  été  payée ,  quoiqu'elle  lui  fut  due ,  lorfque  le  paiement  ne  lui  en  a  pas  été 
£iit  au  nom  de  celui  qui  en  étoit  le  débiteur  ,  mais  par  celui  &  au  nom  de 
celui  qui  croyoit  par  erreur  en  être  débiteur ,  fans  l'être:  Indcbitum  cjl  non 
tantùm  quod  omnlnb  non  dcbctur  yfed. . .  .fi  id  quod  alius  debtbaty  alius  quafi 
ipfc  debcae ,  folv'u;  L«  65  >  %*fin*  S.  de  cond^  indci.  ^ 


850  Traité  it  la  Communauté ^ 

Au  contraire  9  lorfque  le  paiement  que  la  femme  a  6it  d'un^  dette  de  la 
communauté ,  paroît  avoir|  été  £rit  auffi-bien  au  nom  de  fon  mari  qu'au  tien; 
comme  lorfqu*elle  a  payé  toute  la  dette,  ou  des  à^compte  fur  toute  la  dette , 
&  non  pas  feulement  uir  fa  part  ;  le  créancier  n'eft  fujet  en  ce  cas  à  aucune 
répétition  9  ayant  reçu  ce  qui  lui  étoit  dû,  &  au  aotn  de  celui  qui  jétoit  débi- 
teur :  la  femme  n'a  en  ce  cas  de  recours  que  contre  les  hà'itters  de  fon  marL 

737.  Le  privilège  de  la  femme  eftdi&rent  du  bénéfice  d'inventaire  que  la 
Loi  ou  le  Prince  accorde  à  des  héritiers  pour  accepter  une  fucceâdon  fufpeôe  ; 
ce  bénéfice  d'inventaire  donne  aux  héritiers  qui  y  ont  recours ,  le  droit  de 
n'être  pas  tenus  fur  leurs  propres  biens ,  des  dettes  de  la  fucceâîon ,  &  de 
renvoyer  les  créanciers  à  fe  pourvoir  fur  les  biens  de  la  fuccefllon ,  dont  les 
héritiers  ne  font  regardés ,  vis-à-vis  des  créanciers ,  que  comme  des  admi- 
niftrateurs, 

II  n'en  eft  pas  de  même  de  ce  privilège  que  la  Coutume  accorde  à  la  femme, 
lorfqu'elle  a  accepté  la  communauté.  Il  ne  lui  donne  pas  le  droit  de  n'être  pas 
tenue  des  dettes  de  la  communauté  fur  {t%  propres  biens ,  mais  feulement  celid 
de  n'être  tenue  que  jufqu'à  conairrence  de  ce  qu'elle  a  eu  des  biens  de  hi  com- 
munauté. La  femme  peut  donc  être  pourfuivie  fur  fes  propres  biens  pour  fa 
part  des  dettes  de  la  communauté ,  lorfqu'elle  l'a  acceptée ,  tant  qu'elle  retient 
quelque  chofe  des  biens  de  ladite  communauté  ;  elle  ne  peut  en  être  déchargée 
qu'en  rendant  compte  aux  créanciers  qui  la  pourfuivent ,  de  tout  ce  qu'elle  en 
a  eu  9  &  en  abandonnant  ce  qui  lui  en  refte.  Nous  traiterons  de  ce  compte  au 
quatrième  Paragraphe ,  infrà. 

U  en  eft  de  même  des  héritiers  de  la  femme. 

S.    I  L 

Vts-à^vis  de  quelles  perfonnes ,  &  à  F  égard  de  quelles  dettes  la  femme 

ou  fes  héritiers  ont'ils  ce  privilège» 

'  738.  Le  privilège  qu'a  la  femme  de  n'être  tenue  des  dettes  de  la  conmiu- 
nauté  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  a  eu  des  biens  de  la  communauté, 
â  lieu  non-feulement  vis-à-vis  des  héritiers  du  mari ,  mais  auffi  vis-à-vis  des 
créanciers  de  la  communauté. 

i^.  II  a  lieu  vis-à-vis  des  héritiers  du  mari.  C'eft  pourquoi  lorfque  ce 
que  la  femme  a  eu  des  biens  de  la  communauté  ,  ne  fuffit  pas  pour  acquitter 
la  moitié  des  dettes,  les  héritiers  du  mari  font  chargés  de  ce  qui  s'en  manque; 
&  fi  la  femme  avoit  payé  pour  la  moitié  defdites  dattes ,  plus  qu'elle  n'a  eu 
des  biens  de  la  communauté ,  elle  auroit  recours  contre  les  héritiers  du  mari , 
pour  l'acquitter  de  ce  furplus. 

1^.  Le  privilège  a  lieu ,  même  contre  les  cr^nciers  :  en  conféquènce,lorf- 
qu'un  créancier  demande  à  la  femme  le  paiement  de  la  moitié  de  ce  qui  lui  eA 
dû ,  elle  peut  fe  défendre  de  la  demande ,  en  offrant  à  ce  créander  de  hii 
compter  de  ce  qu'élk  a  eu  des  biens  de  la  communauté ,  &  de  lui  payer  ce 
qui  lui  enrefte  ;  fàufà  ce  créancier  à  fe  pourvoir ,  pour  le  furplus ,  c<mtre  les 
héritiers -du  mari. 


I 

.    Partie  V,  Art.  J ,  §.  2,  g  j  i 

739,  Obfervez  une  grande  difFérence  par  rapport  à  ce  privilège,  entre  les 
héritiers  du  mari  &  les  créanciers.  La  femme  n'a  ce  privilège  vis-à-vis  des 
créanciers ,  qu'à  l'égard  des  dettes  de  la  commimauté  que  fon  mari  a  contrac- 
tées feul ,  auxquelles  elle  n'a  pas  parlé  ,  &  dont  elle  n'efl  ienue  qu'en  fa  feule 
qualité  de  commune.  C'eft  ce  qui  réfulte  de  l'article  de  la  Couftime  de  Paris 
ci-deffus  rapporté  ;  mais  à  l'égard  des  dettes  qu'elle  a  contraftées  elle-même  , 
foit  qu'elle  les  ait  contraûées  leule ,  ioit  qu'elle  fe  foit  obligée  avec  fon  niari , 
elle  ne  peut  ufer  de  ce  privilège  envers  les  créanciers. 

Au  contraire ,  vis-à-vis  des  Héritiers  du  mari ,  la  femme  a  ce  privilège  indif. 
tinâement  à  l'égard  de  toutes  les  dettes  de  la  communauté ,  aufli-bien  à  Tégard 
de  celles  qui  procèdent  de  fon  chef,  qu'à  l'égard  de  celles  que  fou  mari  a 
contraâées. 

Si  l'article  118  de  la  Coutume  de  Paris ,  que  nous  avons  ci-deffus  rapporté , 
^'  734  y  «c  parle  que  des  dettes  que  le  mari  a  contraâées ,  c'eft  qu'il  n*eft  parlé 
en  cet  article  de  ce  privilège  que  vis-à-vis  des  créanciers.  La  Coutume  de 
Paris  a  omis  de  s'expliquer  fur  ce  privilège  de  la  femme  vis-à-vis  du  mari ,  & 
des  héritiers  du  mari  ;  mais  on  y  doit  fuppléer  par  V article  i8j  de  la  Coutume 
d'Orléans ,  réformée  trois  ans  après,  par  les  mêmes  Commiffaires.  Après  ce  qui 
eft  dit  en  cet  article  1 87 ,  généralement  à  l'égard  de  toutes  les  dettes  de  la  com- 
munauté, «  lefquelles  dettes  fe^divifent  par  la  diffolution  dudit  mariage  ,  felle- 
^  ment  que  ledit  furvivant  n'en  peut  être  tenu  que  pour  la  moitié  ,  &  lefdits 
y>  héritiers  pour  l'autre  moitié  »  ;  les  Réformateurs  ajoutent  tout  de  fuite  & 
indiftinâement ,  &.  néanmoins  nefi  unut  la  femme  ni  fes  héritiers  y  Jinon  jvfqu  à 
concurrence  des  biens  de  la  communauté. 

740.  La  femme  a  ce  privilège ,  non-feulement  à  Tégard  des  dettes  dont  la 
communauté  eft  débitrice  envers  des  tiers,  mais  pareillement  à  l'égard  de  celles 
dont  elle  eft  débitrice  envers  elle  ;  c'eft  pourquoi  la  femme  qui  accepte  la  com- 
munauté ,  ne  &it  confuûon  fur  elle  de  la  moitié  de  its  reprifes  de  propres  qui 
lui  font  dues  par  la  communauté,  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  aeu 
des  biens  de  la  communauté.  Lorfque  les  biens  de  la  communauté  ne  font  pas 
Aiffifans  pour  les  acquitter,  elles  doivent,  pour  le  furplus ,  être  acquittées  fur 
les  biens  propres  du  mari  ou  de  fes  héritiers. 

741.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  femme ,  s'applique  aux  héritiers  de 
la  femme ,  lefquels ,  de  même  que  la  femme,  ne  font  tenus  des  dettes  de  la 
communauté  ,  tant  vis-à-vis  des  créanciers  que  vis-à-vis  du  mari  &  fes  héri- 
tiers^ que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  ont  eu  des  biens  de  la  communauté. 
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$.111. 

Sous  quelles  conditions  ce  privilège  ejl^il  accordé  à  la  femme 

ou  àfes  kéritiers. 

741.  La  Coutume  de  Paris ,  en  l'article  218  ,  rapporté /«/rri ,  n.  734 ,  itop- 
pofe  à  la  femme  &  à  fes  héritiers ,  pour  qu'ib  puiuent  ufer  de  ce  privilège  , 
deux  conditions.^ 

La  première  eft ,  qu'il  Toit  fait ,  après  la  diflblution  de  la  communauté ,  un 
inventaire  des  biens  de  la  communauté.  Ceft  ce  qui  eft  porté  par  ledit  art.  228, 
en  ces  termes  ,  pourvu  toutefois  quaprïs  U  décès  dt  Curi  d^  conjoints  ^  fou  fait 
loyal  inventaire 

Cet  inventaire  que  la  femme  doit  faire  pour  n'être  pas'  tenue  des  dettes 
ultra  Jines ,  en  acceptant  la  communauté ,  doit  être  tel  que  celui  qu'elle  doit 
faire  pour  y  renoncer  9  dont  nous  avons  tt^téjuprâ.  Partie  j  ,  Chap^  3, 
4n.  a,  §.4. 

Ce  que;  nous  y  avons  dit  de  cet  inventaire ,  &  des  aftes  qui  peuvent  en  tenir 
lieu  y  reçoit  ici  application  :  nous  y  renvoyons. 

743 .  Quoique  la  femme  ne  foit  obligée  à  faire  inventaire  pour  renoncer  à 
la  communauté ,  que  dans  le  cas  auquel  la  diflblution  de  communauté  arrivant 
par  le  prédécès  du  mari ,  elle  fe  trouve  en  pQfTeffion  des  biens  de  la  commu- 
nauté ,  &  qu'elle  n'ait  pas  befoin  d'inventaire  pour  renoncer ,  dans  le  cas  d'une 
diflblution  de  communauté  par  une  Sentence  de  féparatlon  ;  au  contraire  5  en 
cas  d'acceptation  ,  foit  que  la  diflblution  arrive  par  le  prédécès <lu  mari,  foit 
qu''elle  arrive  de  fon  viv^t,  par  une  Sentence  de  féparation  d'habitation ,  la 
femme ,  pour  jouir  vis-à-vis  des  créanciers ,  du  privilège  de  n'être  tenue  des 
dettes  de  la  communauté  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  en  a  amendé  , 
doit  leur  repréfenter  un  inventaire.  La  raifon  dç  Ifi  différence  eft  fenfîble.  La 
femme  qui  renonce  à  la  communauté  dans  le  cas  d'une  fép^j^ation  ,  n'ayant 
point  été  en  poflefllon  des  biens  de  la  communauté,  n'a  pas  befoin  d'un  inveÂ« 
taîrç  pour  juftifier  aux  créanciers  qu'elle  n'en  retient  rien.  Au  contraire ,  en 
cas  d'acceptation ,  foit  que  la  diflblution  de  la  coq^munauté  foit  arrivée  par 
le  prédécès  du  mari ,  foit  qu'elle  foit  arrivée  de  fon  vivant ,  par  une  Sentence 
dç  féparation  ,  le  privilège  qu'a  la  femme  de  n'être  tenue  des  dettes  de  la  com- 
munauté que  jufqu'à  concurrence  de  ce .  qu'elle  en  a  amendé ,  renferme ,  par 
une  conféquence  néceflaire ,  celle  de  leur  repréfenter  un  inventaire  pour  jufti- 
fier de  ce  qu'elle  en  a  amendé.    ^ 

744.  Par  la  même  raifon,  lorfque  la  diflblution  de  la  communauté 
arrive  par  le  prédécès  de  la  femme  ,  les  héritiers  de  la  femme'  qui  ont 
accepté  la  communauté ,  doivent  repréfenter  aux  créanciers  un  inventaire , 
pour  jouir  du  privilège  de  n'être  tenus  des  dettes  de  la  communauté  que 
jufqu'à  concurrence  des  biens  qu'ils  en  ont  amendés ,  quoique  pour  renon- 
cer jls  n'aient  pas  befoin  d'inventaire.  Les  termes  dans  leiquels  eft  conçu 
l'article  228  de  la  Coutume  de  Paris,  établiffent  la  néceflité  d'un  inven- 
taire ,   pour  que  les  héritiers  de  la  femme  JQuiflent  de  ce  privilège  dans 
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le  cas  du  prédécès  de  la  femme.  Il  y  eft  dit  9  pourvu  auaprh  h  décès  de  fun 
des  conjoints  j  foit  fait  inventaire  ,  &c.  Ces  termes  indéfinis  ^  aprhs  le  dècis  de 
Vun  des  conjoints  y  comprennent  le  cas  du  prédécès  de  la  femme ,  auffi-bien  que 
celui  du  prédécès  du  mari,  &  établiflent  la  iiéceffité  de  l'inventaire  y  tant  à  Té- 
card  des  héritiers  de  la  femme  y  en  cas  du  prédécès  de  la  femme  9  qu'à  l'égard  de 
la  femme ,  en  cas  du  prédécès  du  mari. 

745.  L'inventaire  eft  abfolument  néceffaire  vis-à-vis  des  créanciers  ;  maïs  il 
n'eft  pas  précifément  néceffaire  pour  que  les  héritiers  de  la  femme  puiffent 
jouir  de  ce  privilège  contre  le  mari.  Le  partage  qui  a  été  ait  entre  le  mari  & 
les  héritiers  de  la  femme ,  des  biens  tant  mobiliers  qu'immobiliers  de  la  commu- 
nauté ,  peut  y  auffi-bien  qu'un  inventaire  ^  juftifier  de  ce  qu'ils  ont  amendé  des 
biens  de  la  communauté  pour  leur  part  ;  &  c'eft  une  preuve  que  le  mari  ne 
peut  défavouer ,  puifqu'elle  réfolte  d'un  afte  auquel  il  a  été  partie. 

746.  La  féconde  chofe  que  l'art.  2x8  exige ,  eu  quil  ny  ait  faute  ou  fraude 
de  la  part  de  la  femme  ou  defes  héritiers. 

Cette  fraude  qui ,  aux  termes  de  cet  article ,  fait  déchoir  la  femme  ou  fes 
héritiers,  de  ce  privilège,  eft  celle  qu'ils  conwnettent ,  foit  en  détournant ,  foit 
en  recelant ,  foit  en  cachant  de  quelque  manière  que  ce  foit ,  alix  créanciers 
une  partie  de  ce  qu'ils  ont  amendé  des  biens  de  la  communauté.  En  un  mot , 
la  fraude  qui  les  a  fait  déchoir  de  ce  privilège ,  eft  la  même  que  celle  qui  les 
fait  déchoir  de  celui  de  pouvoir  renoncer  à  la  communauté ,  dont  nous  avons 
traité ,  Part,  j  ,  Chap.  x ,  Art.  2 ,  §.  4.  Nous  y  renvoyons. 

L'article  dit ,  pourvu  quil  ny  ait  faine  ni  fraude.  Je  crois  que  par  ces  ter- 
mes, pourvu  quil  ny  ait  fauu y  la  Coutume  entend  que  fi  la  femme  ou  fes 
héritiers  avoient ,  par  leur  faute,  laiffé  perdre  quelques-uns  des  effets  de  la  com- 
munauté ,  qui  leur  font  échus ,  ils  feroient  obligés  d'en  compter  aux  créanciers 
dans  le  compte  qu'ils  leur  dbivent ,  pour  jouir  du  privilège ,  quoique ,  par  leur 
£iute  y  ils  n'aient  pas  profité  defdits  effets.  La  raifon  eft  évidente.  La  femme 
ou  fes  héritiers  n'ayant  droit ,  par  ce  privilège ,.  d'être  déchargés  des  dettes 
,  de  la  communauté ,  qu'à  la  charge  de  compter  aux  créanciers  de  ce  qu'ils 
en  ont  amendé ,  ils  font ,  4orfqu'ils  veulent  ufer  de  ce  privilège ,  compta- 
bles envers  les  créanciers ,  des  biens  de  la  communauté  qui  leur  font  échus. 
Ils  font  par  conféquent  obligés ,  à  l'égard  defdits  biens ,  envers  les  créan- 
ciers ,  au  même  foin  auquel  tout  comptable  eft  obligé  à  l'égard  des  biens 
dont  il  eft  comptable.  >ponc  fi ,  faute,  d'avoir  apporté  ce  foin ,  ils  ont  y 
par  leur  feute ,  laiffé  perdre  quelques  -  uns  defdits  effets ,  ik  en  font  ref- 
ponfables  envers  les  créanciers^  &  ils  doivent  leur  en  compter ,  comme  s'ils 
exiftoient. 


n^^^ 


Tome  III .  N  n  n  n  n 


V 


/ 


§34  Traité  de  la  Cofnmunauti  ^ 

S-    I  V. 

J}u  compti  que  la  femme  ou  [es  héritiers  doivent  aux  créanciers  Je 

La  communauté  ^  pour  jouir  de  ce  privilège. 

747.  La  femme  qui  veut  joxiîr  de  ce  privilège' ,  doit  un  compte  des  biens 
qui  lui  font  échus  de  la  communauté  9  aux  créanciers  qâi  la  pourfuivent  pour 
le  paiement  de  quelques  dettes  de  la  communauté. 

La  femme,  par  ce  compte ,  doit  fe  charger  en  recette  >  de  tous  les  effets  ée 
la  communauté  qu'elle  a  eus  par  le  partage  ^  tant  pour  ùl  part  >  qu'à  titre  de 
préciput. 

Lorsque  ce  font  des  meubles ,  elle  doit  s*€n  charger,  fuivant  la  prifée  qui  e» 
a  été  i&ite  par  l'inventaire  ;.&. elle  ne  feroit  pas  recevable  à  les  abandonner  eiv 
nature  après  les  avoir  ufés. 

Lorfque  ce  font  des  héritages ,  elle  doit  s'çn  charger ,  fuivant  FeifimatTon  qui 
en  a  été  faite  par  le  partage ,  fl  mieux  elle  n'aime  les  abandonner  en  na-^ 
ture  y  en  tenant  compte  ,  en  ce  cas  ^  des  dé^adations  qui  procédecoient  de 
fon  ait. 

Elle  doit  auiH  compter,  des  fruits  ({u'elle  a  perçus  pour  ce  qui  en  refte  aprè$ 
.compenfation  Êiite ,  jufqu'à  due  concurrence ,  defchts  fruits  avec  les  intérêts  des 
ibmmes  qu'elle  a  payées ,  tant  à  des  tiers  qu'à  elle-même ,  pour  Tacquittement^ 
des  dettes  de  la  communauté*. 

Lorfque  la  femme  s*efl  trouvée  créancière  de  Ta  communauté ,  d'une 
femme  pour  fes'  reprifes ,  toutes,  déduûions  faites  de  ce  qu'elle  devoit  à 
la  communauté ,  elle  n'efl  goint  obligée  de  fe  charger  en  recette  ^  de  ce 

Su'elle  a  prélevé  fur  les  biens  de  la  communaittéi,.  pour  fe  payer  de  cette 
)mme  ;.  car  la  femme ,  par  ce  prélèvement ,.  n'ayant  fait  que  fe  payer  de' 
ce  qui  Uii  étoit  dû ,.  on  ne  peut  pas  dire  que  ce  prélèvement  foit  quel-^ 
que  chofe  dont  elle  ait  amendé ,  &C  qu'elle  ait  profite  des  biens  de  la  comr 
munauté.  • 

Au  contraire ,.  îorfque  là  femme  s*efl.  trouvée  débitrice  envers  fa  corn* 
munauté,  d'une  fomme ,  toutes  déduâions  faites  de  ce  qui  lui  étoit  dû,  & 
que  cette  fomme  lui  a  été  précomptée  fur  fa  part  au  partage  de  la  com- 
munauté ^  elle  doit  s'en  charger  en  recette;  car  la  libération  de  cette  fonune 
qu'elle  devoit  y  efl  quelque  chofe  dont  elle  a  amendé,  aux  dépens  de  la  com- 
munauté. 

Elle  doit  fe  charger  en  recette  de  la  moitié  de  ce  qui  a  été  tiré^,  durant  le 
mariage ,  du  fonds  de  la  communauté  pour  dotation  des  enfàns  communs  » 
lorfqu'elle  les  a  dotés  conjointement  avec  fon  mari  :  car ,  en  les  dotant  con- 
jointement avec  fon  mari ,  elle  efl  cenfée  avoir  pris  pour  fon  compte  Ja  moitié 
de  ces  dots,  &  avoir  tiré  de  la  communauté  la  moitié  de  ce  qui  en  a  été 
tiré  pour  les  fournir*  C'efl  pour  cette  raifon  qu'en  cas  de  renonciation  à  la 
communauté  y.  elle  efl  obligée  d'en  feîre  déduftion  fur  la  reflitution  qui  lui 
efl  faite  de  tes  propres,  Piar  la  même  raifon ,  dans  ce  cas-ci ,  elle  doit  s'en 
cltàT^x  çn  recette ,  comme  Tayant  amendé  de  la  communauté,. 
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74S.  Le  chapitre  de  recette  ainfi  compofé ,  on  doit  allouer  à  1\  femme  en 
tnifes  &  déduflions  ; 

I®.  Ce  qu'elle  a  payé  pour  fa  part  des  frais  d'inventaire  &  de  partage:  car 
ce  h'eft  que  fous  la  deduâion  de  ces  charges ,  qu'elle  amende  &  prpHte  des 
biens  de  la  communauté. 

i.^.  On  doit  allouer  en  déduôion  à  la  femme  ce  qu'elle  a  payé  à  d^autres 
créanciers  de  la  communauté ,  qui  ont  été  plus  vigilans  à  fe  &ire  payer ,  que 
celui  par  qui  elle  'eft  pourfuivie. 

Il  n'importe  à  cet  égard  que  les  créanciers  que  la  femme  a  payés ,  folent 
antérieurs  ou  poftérieurs  à  celui  par  qui  elle  eft  pourfuivie ,  lorfque  *  le 
créancier  par  qui  elle  eft  pour^iivie^  n'eft  ni  hypothécaire,  ni  privilégié; 
ou ,  quoiqu'il  foit  hypothécaire  ou  privilégié  j  lorfque  la  femme  n'a  ,  parmi 
les  biens  qu'elle  a  eus  de  la  communauté ,  que  des  meubles  qui  ne  font  pas 
fufceptibles  d'hypothèque ,  &  qu'elle  n'en  a  aucuns  qui  foient  fujets  à  fon 
.privilège. 

n  en  eft  autrement  lorfque  le  créancier  par  qui  la  femme  eft  pourfuivie , 
eft  un  créancier  hypothécaire  ou  privilégie  y  &  que  la  femme  a  des  effets 
fojets  à  {ts  hypothèques  ou  à  fon  privilège  ,  comme  nous  le  verrons 
ci  -  après. 

3®.  Lorfque  la  femme  créancière  de  la  communauté ,  n*a  pas  prélevé  au 
partage  des  biens  de  la  communauté ,  la  fomme  dont  elle  étoit  créancière  ^ 
deduâion  Êiite  de  ce  qui  lui  étoit  dû  par  la  communauté ,  on  doit  lui  allouer 
en  deduâion  la  moitié  de  cette  créance ,  dont  elle  fait  conflifion  fur  elle  t 
car  cette  conflifion  qu'elle  fait  fur  elle  de  la  moitié  de  fa  créance ,  eft  un 
paiement  qu'elle  fe  feit  à  elle-même  fur  fa  part  des  biens  de  la  commu- 
nauté 9  de  la  moitié  d'une  dette  de  la  communauté  dont  elle  eft  créancière , 
qui  ne  diminue  pas  moins  fa  part ,  que  les  paiemens  qu'elle  a  faits  à  d'autres 
créanciers  de  la  communauté  ;  &  qui  par  conféquent  doit  lui  être  alloué  9 
.de  même  qu'on  lui  alloue  les  paiemens  qu'elle  a  €iits  à  d'autres  créan- 
ciers qui  ont  été  plus  vigilans  à  fe  faire  payer  y  que  ceux  par  qui-  elle  eft . 
pourfuivie. 

4^.  Enfin  on  doit  lui  allouer  en  dépenfe  les  fi^is  du  compte. 

749.  Lorfque  9  par  la  balance  qui  fera  faite  du  chapitre  de  recette^  c'eft- 
à-dire  j  du  chapitre  des  chofes  que  la  femme  a  eues  des  biens  de  la  commu- 
nauté ,  &  du  chapitre  des  déduâions  qui  doivent  lui  être  &ites ,  la  femme  fe' 
trouve  avoir  autant  ou  plus  payé  y  foh  à  des  tiers  y  foit  à  elle-même ,  pour 
l'acquittement  des  dettes  &  charges  de  la  communauté  y  qu'elle  n'en  a  amendé , 
&  par  conféquent  n'avoir  rien  amendé  effeâivement  y  elle  doit  être  renvoyée 
de  la  demande  du  créancier. 

Lorfque  y  par  cette  balance  y  il  refte  quelque  chofe  que  la  femme  a  amendé 
effeâivement  des  biens  de  la  communauté  y  elle  doit  être  reçue  à  offrir  d'en 
faire  raifon  au  créancier  par  qui  elle  eft  pourfuivie  y  6c  être  au  furplus  re»- 
yoyée  de  fa  demande. 

750;  Ce  que  nous  venons  de  dire,  a  lieu  lorfque  l'aâion  fur  laquelle  la 
femme  eft  pourfuivie  y  eft  une  aâion  perfonnelle  &  ordinaire  ;  mais  lorfqu'elle 
0ft  pourfuivie  par  un  créancier  privilégié ,  &  que  parmi  les  biens  qu'elle  a  eu9 
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de  la  communauté  ^  elle  a  encore  en  nature  des  effets  fujets  à  fou  privilège  i 
elle  ne  petit  Tempêcher  de  fe  venger  fur  lefdits  effets  fujets  à  fon  privilège; 
&  elle  oppoferoit  en  vain  les  paiemens  qu'elle  a  Êiits ,  foit  à  d'autres  créan^ 
ciers  ,  foit  à  elle-même ,  en  acquît  de  la  conmiunauté  ;  fauf  fon  recours  contre 
les  héritiers  de  fon  mari  :  ce  qui  doit  pareillement  avoir  lieu  lorfque  la  femme 
détentrice  des  conquêts ,  eft  pourfuivie  fur  une  aâion  hypothécaire.  Foy^i 
V  Article  fuiyant. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  femme  en  cet  Article  ^  reçoit  appUcadoa 
aux  héritiers  de  la  femme. 

Article    IV. 

De  taBxon  hypothécaire  qui  a  lieu  contre  la  femme. 

•s. 

751.  Quoique  la  femme  ne  foit  tenue  perfonnellement  des  dettes  de  la 
communauté ,  après  la  diffolution ,  que  pour  moitié  ^  lorfquMles  ne  procè- 
dent pas  de  fon  chef,  &  même  qu'elle  n'en  foit  tenue  que  jufqu'à  concur- 
rence de  ce  qu'elle  a  eu  des  biens  de  la  communauté ,  elle  peut  néanmoins  , 
comme  détentrice  des  immeubles  de  la  communauté ,  être  pourfuivie  hypo- 
thécairement pour  le  total,  par  les  créanciers  auxquels  fon  mari  les  a  hypor 
théqués. 

Nous  verrons  ^  i^«  quels  font  les  créanciers  qui  ont  cette  aâion  hypodiér 
caire  contre  la  femme  ;  2^.  quel  eft  l'effet  de  cette  aâion. 

S.    I. 

Quels  font  les  créanciers  qui  ont  cette  aSion  hypothécaire  contre 

la  femme. 

751.  Les  créanciers  qui  ont  cette  aâion  hypothécaire  contre  la  fenune,  font 
les  créanciers  de  dettes  contraâées  par  le  mari  durant  le  mariage ,  envers 
lefquels  le  mari  s'eft  obligé  par  un  aâe  devant  Notaires ,  ou  a  été  condamné 
par  une  Sentence.  Le  mari ,  qui  avoit  en  ce  temps  la  qualité  de  chef  de  la  com- 
munauté ,  &  qui  eft  cenfé  s'être  obligé ,  ou  avoir  été  condamné  envers  eux , 
non-feulement  en  fon  propre  nom,  mais  auflî  en  cette  qualité ,  eft  cenfé  obligé 
par  ces  aâes  fous  l'hypothèque  de  tous  les  biens  qu'il  avoit  droit  alors  d'hy- 
pothéquer ,  &  par  conféquent  fous  l'hypothèque  de  tous  les  immeubles  de  fa 
conimunauté  préfens  &  à  venir ,  la  qualité  de  chef  de  la  communauté  qu'il 
avoit ,  lui  donnant  alors  le  droit  d'en  difpofer ,  de  les  aliéner ,  engager  & 
hypothéquer  tous,  irrévocablement,  fuivant  l'article  125  de  la  Coutume  de 
Paris ,  &c  fuivant  le  Droit  commun.  Une  femme  qui  a  accepté  la  communauté  , 
étant  cenfée  avoir. fait,  en  fa  qualité  de  commune,  tout  ce  que  fon  mari  a 
feit  durant  la  communauté ,  en  la  qualité  de  chef  de  la  communauté  ,  comme 
nous  l'avons  vu y«prà.  Pare.  2;  le  mari  ayant,  durant  la  communauté,  en 
(a  qualité  de  chef  de  la  communauté^  hypothéqué  à  fes  créanciers  tous  les 
conqviêts  dé  la  communauté^  fa  femme  eft  cenfée,  en  fa  qualité  de  commune , 
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les  avoir  elle-même  hypothéqués  pour  la  part  qu'elle  y  auroit  par  le  partage 
de  la  communauté. 

753.  Il  n'en  eft  pas  de  même  des  créanciers  envers  qui  le  mari  s'efl  obligé 
avant  le  mariage.  Quoiqu'il  fe  foit  obligé  envers  eux  fous  l'hypothèque  de 
tous  fes  biens  préfens  &  à  venir ,  lefdits  créanciers  n'ont  aucun  droit  d'hy- 
pothèque furies  conquêts  échus  à  la  femme  par. le  partage.  Le  unarin'a  pu 
leur  hypothéquer  la  part  de  fa  femme ,  n'y  ayant  que  la  qualité  de  chef  de 
la  communauté ,  qu'il  n'avoit  point  encore  ^  qui  eût  pu  lui  donner  le  droit  4e 
la  leur  hypothéquer. 

On  objeâera  qu*il  fuffit  que  le  mari  foit ,  depuis  le  contrat ,  devenu  pro- 
priétaire de  t^M^l^s  conquêts  de  la  communauté  pour  le  total,  pendant  un 
temps ,  pour  que  tous  leldits  conquêts  aient  été  pour  le  total  frappés  de  l'hy- 
pothèque que  le .  mari  leur  a  conftituée  de  tous  fes  biens  préfens  &  à  venir. 
Or  le  mari  Teft  devenu  pendant  le  temps  de  fon  mariage  :  donc  tous  lefdits 
conquêts  font  fujets  à  cette  hypothèque ,  tant  ceux  échus  à  la  femme ,  que 
ceux  reflés  au  mari. 

La  réponfe  eft ,  eue  l'hypothèque  ne  peut  avoir  plus  d'étendue  que  n'e^i 
a  le  droit  de  propriété  de  celui  qui  l'a  conftituée ,  &  d'où  elle  dérive.  Or  le 
droit  de  propriété  que  celui  qui  a  con(litué  cette  hypothèque ,  avoit  acquis 
de  tous  les  conquêts  de  fa  communauté ,  etoit  un  droit  qui  étoit  de  natune 
à  fe  reftreindre  par  la  diflblution  &c  l'acceptation  de  la  communauté ,  à  ceux 
qui  lui  écherroient  par  le  partage.  Donc  le  droit  d^ypotheque  qu'il  a  confr 
tituée  fur  lefdits  bysns  auxdlits  créanciers ,  doit  pareillement  fe  reflreindre  à  la 
part  des  conquêts  qui  lui  eft  reftée  par  le  partage. 

75-4.  Notre  Coutume  d'Orléans  s'eft  écartée  de  ces  principes  ;  &  ei>  prenant 
pour  raifon  de  fa  décifion ,  celle  que  nous  avons  ci-deffus  prppofée  comm^ 
objeâion ,  elle  décide  que  tous  les  créanciers  hjrpothécaires  du  mari ,.  même 
ceux  envers  qui  il  s'eft  obligé  avant  ion  mariage ,  pême  ceux  qui  font  aéan- 
ciers  du  mari  feul,  &c  non  de  la  communauté ,  ont  hypothèque  fur  tous  les  con- 
quêts de  la  communauté ,  Se  qu'ils  la  confervent  après  le  partage  de  la  com- 
munauté ,  même  fur  ceux  échus  à  la  femme. 

C'eft  ce  qui  pàroît  par  l'art.  1 90  de  ladite  Coutume ,  où ,'  après  avoir  dit 
que  les  rentes  conftituées  par  Tun  ou  par  l'autre  des  conjoints  avant  le  ma«- 
riage  9  doivent  être  continuées  par  celui  feul  qui  les  a  cooftituées ,  la  Coutume 
ajoute,  à  l'égard  des 'rentes* conftituées  par  îe  mari  avant  le  mariage',  que  fi 
la  femme  qui  ne  les  a  pas  conftituées ,  en  eft  pourfuivie  hypothécairement 
depuis  la  diftblution  du  mariage ,  elle  aura  fon  recours  contre  les  héritiers  de  fon 
mari;  ce  qui  fuppofe  que  les  créanciers  hypothécaires  du  mari,  inême  ceux  qui 
le  font  du  mari  feul,  &  non  de  la  communauté,  confervent ,  après  la  diftblu- 
tion  &  le  partage  de  la  communauté ,  leur  hypothèque  fur  les  conquêts  échus 
par  le  partage  à  la  femme. 

Obfervez,  à  l'égard  des  termes  de  cet  article ,  en  cas  que  celui  des  conjoints 

\  qui  ne  Us  auroit  conjiituées .  -  •  •  en  fut  pourfuivi  hypothécairement  comme  détenteur 

dis  conquêts  ,  que  ces  termes ,  celui  des  conjoints  ,  ne  doivent  s'entendre  que 

de  la  femme  :  car  il  n'y  a  que  la  femme  qui ,  comme  détentrice  de  conquêts , 

puifte  être  pourfuivie  hypothécairement  par  les  créanciers  particuliers  du 
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mari.  Contra.^  le  mari  ne  peut  être  pourfiiivi  comme  détenteur  de  conquêts; 
par  les  créanciers  particuliers  de  la  femme ,  lefquels  ne  peuvent  avoir  d'hy- 
pothèque que  fur  la  part  de  la  femme.  L'ancienne  Coutume  d'Orléans  s'étoit , 
a  cet  égard,  mieux  expliquée  que  la  nouvelle.  Elle  portoit  en  Tart.  175, 
d'oh  le  190*  de  la  nouvelle  eft  tiré  :  Toutefois  s* il  y  a  des  conquêts ....  & 
LADITE  FEMME  en  pojjedc  • . , . .  elle  peut  être  convenue  hypothécairement,  &c* 
75  5. .  Il  n'y  a  qu'un  cas  auquel  le  mari  puifTe  être  ,  après  la  difToIution  de  ]? 
communauté ,  pourfuivi  hypothécairement  par  les  créanciers  particuliers  de  la 
femme  ;  c'eft  celui  auquel  il  feroit  échu  au  lot  du  mari  un  propre  ameubli  par 
la  femme  ^  qu'elle  auroit  hypothéqué  à  fes  créanciers  avant  fon  mariage, 

s.   II. 

De  V effet  de  PaSion  hypothécaire  contre  la  femme. 

756.  Sur  la  demande  qu'un  créancier  hypothécaire  a  donnée  contre  la  femme, 
comme  détentrice  des  conquêts  qui  lui  font  hypothéqués,  la  femme  doit  les 
lui  délaiffer. 

Si  la  femme  avoît  auparavant  acquitté  des  dettes  dont  l'hypothèque  fut  pré- 
férable à  celle  du  demandeur  ;  quand  même ,  en  les  acquittant  ^  elle  n'auroit 
pas  eu  la  précaution  de  s'y  feire  fubroger ,  le  demandeur  feroit  obligé  de  lui 
en  foire  raifon  :  car  la  femme ,  en  ce  cas ,  a  rendu  meilleure  la  condition  du 
demandeur  ;  elle  a  bonifié  l'hypothèque  du  demandeur,  ei» acquittant  des  hy- 
pothèques préférables  à  la  fienne  ;  meliorem  ejus  piloris  caufam  feciu 

Néanmoins  c'eft  une  précaution  fage,  lorfque  la  femme  paie  quelque  créan- 
cier hypothécaire ,  de  requérir  la  fubrogation ,  pour  éviter  toute  contefiatîon. 

757.  Le  demandeur  doit  foire  raifon  à  la  femme ,  non-feulement  de  ce  qu'elle 
a  pajré  à  des  tiers  dont  l'hypothèque  étoit  antérieure  à  celle  du  demandeur^ 
il  doit  pareillement  lui  foire  raifon  de  ce  (qu'elle  s'cft  payé  à  elle-même  pour 
fes  créances  contre  la  communauté ,  pour  lefquelles  elle  a  une  hypothèque 
du  jour  de  fon  contrat  de  mariage ,  antérieure  à  celle  du  demandeur* 

758.  Mais  il-n'eft  pas  obligé  de  lui  foire  raifon  de  ce  qu'elle  a  payé  à  d'au» 
très  créanciers  de  la  communauté,  qui  n'étoient  que  chirographaires,  ou  dont 
l'hypothèque  étoit  poftérieure  à  celle  du  deman4eur ,  quand  même  ce  que  la 
femnUe  leur  a  payé  égaleroit ,  ou  même  excéderoit  ce  qu'elle  a  eu  des  biens 
de  la  commimauté  ;  feuf  à  elle  fon  recours  contre  les  héritiers  de  fon  mari , 

£our  être  indemnifée  de  ce  qu'elle  fe  trouve  avoir  payé  de  plu?  que  ce  qui 
4  f  ft  refté  pour  fa  part  des  biens  de  la  communauté. 
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A  A  T  I  C  L  È     V- 

Dis  indemnités  refpeSives  que  Us  conjoints  ont  l'un  contre  t autre  ^ 

pour  raifon  des  ^'dettes  de  la  communauté. 

J^^é  Les  conjoints  n^étant  ténus  entre  eux  des  detf^  de  la  communauté 
que  oiacutt  potu*  moitié  y  &  même  la  femme  n'ei»  étant  tenue  pour  cette 
moitié  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  a  eu  des  biens  de  la  commu-^ 
nâu^é  I  il  fuit  de  là  que  chacun  des  conjoiats  a  un  recours  d'indemnité 
contre  l'autre  y  pour  être  ren^urfé  de  ce  qu'il  a  payé  de  plus  qu'il  n'en 
devoit  porter* 

C'eft  pourquoi  lorfqtie  le  marl^  âpffès  la  diflolutiod  de  la  communauté; 
a  acquitté  en  total  une  dette  de  h  communauté ,  quoiqu'il  en  fut  efTeâivemeni! 
débiteur  pour  le  total  vis-à-vis  du  créancier ,  l'ayant  lui-même  contraâée ,  il 
a  un  recours  d'indemnité  contre  fa  femme  ^  ou  les  héritiers  de  fa  femme,  pour 
la  part  qu'ils  en  doivent  porter. 

Fîce  vcrfd\  lorfque  la  femme,  depuis  la  diiToItltion  de  la  communauté,  a  ac^ 
quitté  pour  le  total  une  dette  de  la  communauté ,  putà ,  parce  qu'elle  procédoit 
de  fon  chef,  elle  a  un  recours  d'indemnité  contre  les  héritiers  de  fon  maci ,.  pour 
être  par  e\xx  remboiyfée  de  la  part  qu'ils  en  doivent  porter^ 

Obfervezi  trois  différences  entre  le  i^ecours  d'indemnité  que  le  mari  ou  fe» 
héritiers  ont  contre  la  femme  ou  fès  héritiers ,.  pour  les  dettes  de  la  com- 
munauté ,  &:  celui  qu'a  la  femme  ou  fes  héritiers  contre  le  mari  ou  fes 
héritiers. 

760.  Première  DiFFERgHCE.  Le  mari  ne  peut  avoir  recOiws  d'îndem-^ 
aité  pour  les  dettes  de  la  communauté  contre  la  femme  ou  fes  héritiers,  que  dans- 
le  cas  d'acceptation  de  la  communauté  par  la  ^emme  ou  (es  héritiers.  Il  eft 
évident  qu'il  n'en  peut  avoir  aucun  en  cas  de  .renonciation  &  la  commu- 
nauté pac  la  femme  9U  fes  héritiers ,  la  femm^  5c  fes  héritiers  en  devant 
être  en  ce  cas  déchargés  entièrement.  Au  contraire  y  la  femme  a  un  recours 
contre  fon  mari ,  foit  en  cas  d'acceptation ,  foit  en  cas  de  renonciation*. 
En  cas  de  renonciation ,  elle  a  recours  pour  le  total  ;  en  cas  d'acceptation  ^ 
elle  l'a  pour  la  part  que  £bn  mari  ou  les  héritiers  de  ion  mari  ea  doivent 
porter..  . 

76 1 .  Seconde  DiffÉre:nce.  Le  niarîr  a  recours  d^îndemnité  contre  les  hé- 
ritiers de  la  femme  pour  les  dettes  de  la  communauté ,  après  qu'il  les  a  payées. 

Même  avant  qu'il  les  ait  payées-,  lorfqu'il  efl  pourfuivi  par  un  créancier  de? 
la  communauté  pour  le  paiement,  ilpeut  dénoncer  les  pourfuites  aicx  héritier» 
Je  la  femme ,  &:  conclure  contre  eux  à  ce  qu'ils  foient  condamnés  à  l'en  ac-^ 
quitter  pour  la  part  dont  ils  en  font  tenus.  . 

Mais  tant  qu'il  n'a  pas  payé  les  dettes  de  la  communauté ,  &  qu'il  n'efl  pa^ 
pourfuivi  pour  les  payer  ^  il  ne  peut  exercer  aucune  aôion  d'indemnité  contre 
les  héritiers  de  la  rcmme» 

Au  contraire ,  la  femme ,  après  la  difTolution  de  la  communauté ,  a  a£lion 
d'indemnité  contre  les  héritiers  de  fon  mari  ^  pour  être  acquittée  des  deues  de 
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la  communauté ,  auxquelles  elle  eft  obligée  en  fon  nom  :  elle  a  fur-tout  cette 
aâion  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté ,  afin  d'être  en  ce  cas  acquittée 
pour  le  total  ;  &  en  cas  d'acceptation ,  pour  la  part  que  les  héritiers  du  mari 
en  doivent  porter. 

£n  Tun  &  en  Taiitre  cas ,  on  doit  donner  au  mari  un  délai  qui  doit  dépendre 
de  l'arbitrage  du  Juge, 

Idem  di£im  puta. des  héritiers  de  la  femme  contre  le  mari. 

761.  Troisième  Différence.  Le  mari  n*a  aucune  hypothèque  de  fon 
chef  fur  les  biens  propres  de  fa  femme,  pour  l'adion  d'indemnité  qu'il  a  contre 
elle  ou  fes  héritiers ,  lorfqu'il  a  payé ,  après  la  diffolutîon  de  la  communauté ,  la 
part  que  fa  femme  ou  les  héritiers  de  la  femme  dévoient  porter  dans  les  dettes 
de  la  communauté. 

'  Il  peut  feulement ,  lorfqu'il  a  payé  un  créancier  de  la  communauté ,  auquel 
la  femme  s'étoit  obligée ,  exercer  les  hypothèques  que  ce  créancier  avoit  fur  les 
biens  de  la  femme ,  pourvu  qu'en  le  payant ,  il  ait  eu  la  précaution  de  s'y  &ire 
fubrogen 

Je  penfe  auffi  qu'on  ne  peut  refufer  au  mari  ,  pour  fon  aâion  d'indemnité , 
une  hypothèque  privilégiée  fur  les  conquêts  échus  à  la  femme  paf  le  partage  ; 
la  femme  ne  pouvant  avoir  droit  de  prendre  part  aux  biens  de  la  communauté 
qu'à  la  charge  de  payer  les  dettes. 

763.  Au  contraire ,  fuivant  la  jurifprûdence  du  Parlement  de  Paris,  la  femme 
a  hypothèque ,  du  jour  de  fon  contrat  de  mariage ,  fur  tous  les  biens  de  fon 
mari ,  pour  l'indemnité  qu'il  lui  doit  pour  les  dettes  de  la  communauté ,  qu'il 
eft  tenu  d'acquitter. 

Cette  jurifprûdence  accorde  cette  hypothèque  du  jour  du  contrat  de  ma- 
riage ,  foit  qu'elle  y  ait  été  ftipulée ,  foit  qu'elle  ne  l'ait  pas  été  ;  &  même  lorf- 
qu'il n'y  a  pas  eu  de  contrat  de  mariage ,  elle  l'accorde  du  jour  de  la  célébraticm 
du  mariage. 

Cette  Hypothèque  du  jour  du  contrat  de  mariage  a  fouffert  néanmoins 
autrefois  beaucoup  de  difficulté ,  &  il  y  a  de  fortes  raifons  contre  cette 
hypothèque.  On  peut  dire  que  l'hypothèque  des  biens  étant  acceffoire'  à 
.l'obligation  de  la  perfonne ,  il  eft  impoflible ,  par  la  nature  des  chofes,  qu'elle 
précède  l'obligation  de  la  perfonne  ,  étant  impoflible  qu'un  acceflbire  fubflfte 
fans  fon  fujet.  S'il  eft  dit  en  la  Loi  5  ,  fF.  if  pign.  &  hypoth. ,  que  Futura 
obligationis  nomint  (  rts  hypotheca  )  dari  poffunt ,  cela  s'entend  en  ce  fens , 
Jîc  tamen  ut  ex  illâ  convtntiont  non  prias  nâfcatur  jus  hypoihutt ,  quant  controEU 
fiurit  obligation  La  convention  d'hypothèque  peut  bien  précéder  Tobligation  de 
la  perfonne  ;  mais  le  droit  d'hypothèque  qui  naît  de  cette  convention ,  ne 
naît  que  du  jour  qu'eft  contraâée  l'obligation  de  la  perfonntf;  Or  l'obliga- 
tion du  mari  d'indemnifer  fa  femme  des  obligations  qu'elle  contraâe  du- 
rant la  communauté  ,  ne  peut  commencer  que  du  jour  que  la  femme  les 
a  contraftées.  On  ne  peut  concevoir ,  pcr  rtrum  naturam ,  que  le  mari  foit 
obligé  d'indemnifer  ià  femme  d'une  obligation  qu'elle  n'a  pas  encore  con- 
traâée.  L'obligation  d'indemnifer  fa  femme  des  dettes  de  la  communauté , 
ne  pouvant  naître  ^ùe  du  jour  qu'elle  les  a  contraâées ,  l'hypothèque  des 
biens  du  mari ,  qui  eft  un  acceflbire   de  cette  obligation  d'indemmté  »  ne 

peut 
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peut  pareiUement  naître  que  du  jour  que  la  femme  a  contraâé  les  dettes  dont 
elle  doit  être  indemnifée  ,  &  non  du  jour  de  fon  contrat  de  mariage. 

Ces  principes  font  conformes  à  la  déciiion  de  Gaïus  ^  en  la  Loi  1 1  ,  ff.  qui 
fotiou  inpign, ,  qui  a  décidé  que  lorfqu'une  perfonne  a  voit  eu  convention  avec 
une  autre ,  dliypodiéquer  certaines  chofes  pour  l'emprunt  d'une  certaine  fomme 
qu'elle  comptoit  emprunter ,  l'hypothèque  ne  commençoit  que  du  jour  que  la 
iomme  lui  avoit  été  comptée  ;  parce  qu'ayant  été  jiifqu'à  ce  temps  au  pouvoir 
de  cette  perfonne  de  ne  point  contraâer  d'obligation ,  en  ne  recevant  pas  la 
fomme  9  il  n'a  pu  y  avoir,  jufqu'à  ce  temps  y  ni  obligation  ^  ni  hypothèque.  Par 
la  même  raifon ,  tant  qu'il  a  été  au  pouvoir  du  mari  de  ne  pas  contraâer  les 
dettes  qu'il  a  contraâ&s,  &  de  n'y  pas  faire  intervenir  fa  femme ,  il  n'a  pu 
y  avoir  d'obligation  d'en  acquitter  fa  femme ,  ni  d'hypothèque  pour  cette 
obligation. 

Si  le  mineur,  pour  la  reûhution  des  fommes  que  fon  tuteur  a  reçues  pour 
lui  durant  le  cours  de  la  tutele ,  a  hypothèque  fur  les  biens  de  fon  tuteur, 
du  jour  qu'a  commencé  la  tutele ,  &  non  pas  feulement  du  jour  qu'il  a  reçu  lef- 
dites  fommes ,  c'efl  qu'on  ne  peut  pas  dire  de  même  qu'il  a  été  au  poirvoir  de 
ce  tuteur  de  ne  pas  contraôer  l'obligation  de  rendre  ces  fommes  en  ne  les 
recevant  pas  ;  car  il  n'étoit  pas  en  fon  pouvoir  de  ne  les  pas  recevoir.  Il  a 
contraâé  par  l'aâe  de  tutele  l'obligation  de  recevoir  toutes  les  fommes  dues  à 
ion  mineur ,  pendant  tout  le  cours  de  la  tutele  ^  &  d'en  rendre  compte.  Son 
obligation  ayant  été  contraâée  par  l'aâe  même  de  la  tutele ,  l'hypothèque  qui 
en  eft  l'accefToire ,  l'efl  auffi.  Au-lieu  qu'ayant  toujours  été  au  pouvoir  du  mari 
de  ne  pas  contraâer  les  dettes  qu'il  a  contraâées ,  éc  de  n'y  pas  &ire  intervenir 
fa  fenune ,  jufqu'à  ce  qu'il  les  ait  contraâées ,  &  jufqu'à  ce  que  fa  femme  y 
foit  intervenue  ;  &  ayant  été  par  conféquent  en  fon  pouvoir  jufqu'à  ce  temps 
de  ne  pas  contraâer  1  oUigation  d'en  indemnifer  fa  femme ,  en  ne  les  contraâant 
pas  9  cette  obligation  d'en  indenmifer  fa  femme  ,  n'a  pu  pu  naître  plutôt ,  ni 
par  conféquent  l'hjrpotheque  dé  cette  obligation  d'indemnité. 

Nonobftant  ces  raifons ,  qui  font  très-^iortes ,  la  Jurifprudence  a  accordé  à 
la  femme  hypothèque  du  jour  du  contrat  de  mariage ,  pour  l'indemnité  qui  lui 
dk  due  des  dettes  auxquelles  elle  s'efl  obligée  durant  la  communauté. 

764.  On  a  cru  néanmoins  pendant  quelque  temps  y  qu'elle  ne  de'^oit 
remonter  au  temps  du  contrat  de  mariage  que  lorfque  l'indemnité  y  avoit 
éxé  exprefTément  flipulée:  mais. depuis,  quoique  l'indemnité  n'ait  pas  été 
expreflément  flipulée,  on  en  a  fait  remonter  l'hypothèque  au  temps  du  contrat 
de  mariage  ;  &  lorfqu'il  n'y  a  pas  de  contrat ,  au  jour  de  la  célébration  du 
mariage.  Lebrun ,  /iv.  3 ,  chap.  2 ,  fe3.  x  >  difi.  (T,  rapporte  plufieurs  Arrêts 
xçxi  ont  établi  cette  Jurifprudence  ;  &  il  attefle  qu'on  n'en  a  plus  feit  de  queflion 
depuis  un  Arrêt  du  5  Juillet  16S1 ,  rapporté  au  quatrième  tome  du  Journal  des 
Audiences  ^  qui  a  fait  remonter  l'hypothèque  de  l'indemnité  de  la  femme  au 
jour  du  cotitrat  de  mariage ,  quoiqu'elle  n'y  eût  pas  été  flipulée  ;  &  c'efl  ce 
que  nous  voyons  effeâivement  pratiquer  dans  toutes  les  Sentences  d'ordre. 

Pour  juflifier  cette  Jurifprudence ,  on  dit  qu'un  homme ,  en  fe  mariant , 
contraâé  envers  fa  femme  l'obligation  de  lui  reflituer  fa  dot  franchement 
^près  la  diflipUition  de  la  con^mimautp  ;  il  s'oblige  doum  fdvam  fort.  Or  cette 
Jqitu  ïll^  Qoooo 
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obligation  de  lui  rendre  fa  àot  franchement ,  renferme  celle  dVcquitter  la  femme 
des  dettes  par  lefquelles  fa  dot  pourroit  être  entamée  ^  &  qui  empêcherokot 
qu'elle  ne  Teût  franchement. 

76  5 .  Lorfqu'une  femme  féparée  ^  foit  par  contrat  de  manage  ,  foit  par  une 
Sentence  de  féparation  exécutée  par  la  reftitution  que  fon  mari  lui  a  faite  de 
fa  dot ,  a  depuis  contraâé  quelque  obligation  pour  fon  mari ,  rh3rpothbqae 
pour  l'indemnité  de  cette  obligation  que  le  mari  doit  i  (a  femme ,  a-^t-elle 
pareillement  lieu  du  jour  du  contrat. de  mariage  ?  On  peut  dire  pour  la  négative^ 
que  la  raifon  pour  laquelle  on  a  fait  remonter  au  jour  du  contrat  de  mariage 
l'hypothèque  pour  Findemnité  due  à  la  femme ,  des  dettes  qu'elle  a  contraâées 
durant  la  communauté ,  tirée  de  l'obligation  du  mari ,  contraâée  par  le  contrat 
de  mariage^  de  rendre  à  fa- femme  fa  dot  franchement,  ne  fe  rencontre  pas 
dans  ces  efpeces  :  car ,  dans  le  cas  d'une  féparation  contraâuelle ,  l'obligariqti 
de  fendre  la  dot  franchement,  n'a  point  été  iontraâée  par  le  mari,  qui  ne  l'a 
point  reçue  ;  &  dans  le  cas  d'une  féparation  judiciaire  exécutée  par  la  relV 
titution  qui  a  été  faite  à  la  femme  de  fa  dot ,  l'obligation  de  rendre  la  doc. 
étoit  acquittée ,  &  ne  fubfifloit  plus ,  lorfque  depuis  la  fenune  a  contraâé  des 
obligations  pour  fon  mari. 

Nonobflant  ces  raifons ,  Lebrun  ^  ibidem ,  rapporte  trois  Arrêts  qui  ont 
accordé  l'hypothèque  du  jour  du  contrat  de  mariage ,  pour  l'indemnité  de» 
obligations  qu'une  femme  féparée  avoit  contraâées  pour  fon  mari*  Vaflin  eit 
dte  deux  autres  poflérieurs  qui  ont  jugé  de  même.  La  raifon  efl  que  nonobf« 
tant  la  féparation  ,  nonobflant  la  reftitution  de  la  dot ,  faite  en  eiicécution  , 
le  mari  demeure  toujours  obligé  à  la  confervation  de  la  dot,  par  l'obligatioa 
qu'il  en  a  contraâée  en  fe  mariant. 

.'  C'efl  pour  cela  que  dans  tous  les  aâes  qui  peuvent  tendre  à  l'aliénation  ou 
à  l'engagement  des  immeubles  qui  font  partie  de  la  dot  de  la  femme ,  Tauto- 
rifation  du  mari  doit  intervenir.  C'eft  pourquoi,  lorfque  la  femme,  quoique 
féparée ,  a ,  fous  l'autorilation  de  fon  mari  ,  contraâé  des  obligations  pour 
fon  mari ,  par  lefquelles  fa  dot  pourroit  être  entamée ,  le  mari ,  par  l'obligation 
qu'il  a  contraâée  en  fe  mariant,  de  conferver  la  dot  de  fa  femme v  eâ  obligé 
d'en  indemnifer  fa  femme ,  pour  que  4a  dot  n'en  foit  pas  entamée  ;  &  comme 
cette  obligation  remonte  au  temps  de  fon  contrat  de  mariage,  l'hypothèque 
pour  cette  obligation  doit  aùffi  y  remonter.  On  ajoute  que  la  féparation  ayant 
pdur  fin  de  conferver  la  dot  de  la  femme^,*  on  ne  doit  pas  lui  donner  un  oSkt 
contraire  à  cette  fin,  en  privant  la  femme  d'une  hypothèque  qu'elle  auroit 
pour  fon  indemnité ,  fi  elle  n'étoit  pas  féparée. 

Il  y  a  des  Arrêts  contraires.  L'Arrêt  du  8  Juin  1674  ,  qui  efl  au  Journal 
du  Palais»  accorde  l'hypothèque  du  jour  du  contrat  de  mariage,  à  l'indem- 
nité d'une  femme,  pour  les  obligations  qu'elle  avoit  contraâées  avant  fa 
féparation  ;  mais  à  legard  d'une  obligation  qu'elle  avoit  contraâée  depuis 
fa  féparation,  l'Arrêt  ne  lui  accorde  l'hypothèque  pour  fon  indemnité  que 
du  jour  de  l'obligation. 

On  trouve  aufli  deux  Arrêts  dans  le  Recueil  de  Lacombe ,  Pun  du  9 
Avril  1701,.  l'autre  du  16  Juillet  -1741,  qui  n'ont  accordé  l'hypothèque 
{>our  l'indemnité  de  la  femme  féparée  ^  que  du  jour  de  fes  obligations* 
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766,  La  femme  ayant  hypothèque  du  jour  de  fon  contrat  de  mariage, 
pour  rindemnité  qui  lui  efi  due  des  obligations  qu'elle  a  contraâées ,  il  i\ik 
de  là ,  que  lorfque  les  biens  immeubles  du  mari  font  difcutés ,  les  créanciers 
qui  ont  la  femme  pour  obligée,  doiyent ,  comme  exerçant  les  droits  de  la 


ige ,  ou  ae  la  ceieoration ,  s  ri  n  y 
point  de  contrat.  Par  ce  moyen,  ces  créanciers ,  quoique  poAçrieurs ,  feront 
payés  préférablement  aux  créanciers  antérieurs  du  mari ,  enverç  lefquels  le  mari , 
depuis  le  mariage,  s'eft  obligé  feul.  Jugez  p^r-là  de  quelle  importance  ileft-, 
1orfqu*ôn  contrafte  avec  un  homme  marié  9  de  faire  intervenir  la  femme ,  pour 
qu'elle  s'oblige  avec  lui,  : 

767.  Si ,  pendant  que  tous  les  biens  du  mari  font  faifis' réellement  par  des 
créanciers  poftérieurs  au  mariage ,  envers  lefquels  le  mari  s'eft  obligé  feul ,  le 
Uiari ,  conjointement  6c  folidairement  avec  fa  femme ,  contraâoit  des  obligations 
envers .  d'autres  porfoniies,  devroit-on,  dans  ces  circopflaaces^  accpfder  à  la 
femme  &  à  ces  nouveaux  créanciers ,  envers  qui  eUe  s'efl  obligée  ,  une  hypo- 
thèque du  jour  du  contrat  de  mariage  ?  LéS  anciens  créanciers  ont  de  fort 
bonnes  raifons  pour  s'y  oppofer;  i^,  parce  que  ces  nouvelles. dettes  qu^oii 
ikit  paroître ,  font  fort  iufpeôes  d'être  des  dettes  fuppofées  ;  i^.  parce  qu'en  les 
iuppofent  véritables ,  c'^ft  une  6aude  que  le  mari  commet  envers  les  anciens 
créanciers ,  en  feîfant  intervenir  (à  femme  aux  nouvelles  obligations ,  pour  faire 

*  perdre  aux  anciens  ée  qui  leui:«eft  légitimement  du  :  6c  la  femine ,  en  intervenant 
À  ces  nouvelles  obligations ,  fe  rend  elle-même  participante  ide  cette  feaude , 
qu'elle  ne  peut  ignorer  ;  la  faiiie  générale  des  biens  de  fon  mari  ayaot  rendu 
notoire  fon  infolvabilité.  n 

De  cette  fiiaude  dont  la  fenMiie  eft  participante ,  naît  uœ  exception  de  d^l 
que  les  anciens  créanciers  font  bien  tondes  à  oppofer ,  tant  k  la  femme  qu^ 
ces  nouveaux  créanciers  qui  voudroient  exercer  ces  droits  ;  par  laquelle  excep- 
tion de  dol  ils  peuvent  empêcher  la  femme  &  ces  nouveaux  créanciers  d'être 
colloques  avant  eux. 

768.  Lebrun  accorde  à  la  femme  une  hypothèque  iiir  les  biças  du  mari , 
du  jour  du  contrat  de  mariage ,  pour  l'indemnité  des  dettes  de  la  commiioauté , 
auxquelles  elle  n'étoit  pas  obligée ,  qu'-elle  a  payées  depuis  le  décès  4e  fon  mari , 
£c  depuis  fa  renonciation  à  la  communauté.  Cette  décifion  de  Lebrun  n'eft  pas 
fouten^Ie.  Cette  indenimté  eft  une  créance  qu'elle  a  contre  les  héritiers  de  ion 
mari ,  qui  naît  ex  quaji  contrat  negetiorum  g^orum  ,  dont  le  mari  n'a  jamais 
été  tenu ,  puifqu'elle  n'eft  n^e  que  depuis  fon  décès ,  &  k  laquelle  par  confequent 
on  ne  peut  dire  qu'il  ait  hypothéqué  fes  biei». 
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SIXIEME     PARt'iE. 

De  la  Continuation  de  Communauté. 

m 

NO u S  diflinguons  deiix  efpeces  de  contmuation  de  communauté ^  la 
JwipU  &C  la  compofU. 
La  fimple  eft  celle  qui  n'a  lieu  qu'entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du 
prédécéde  :  la  compofée  eft  celle  à  laquelle  le  furvivant  a  aflbcié  des  tiers. 
Il  eft  à  propos  d'en  traiter  féparément* 


tSm 


CHAPITRE    PREMIER, 

De  la  Continuation  de  Communauté  qui  eftjimple. 

769»^^  E  T  T  £  continuation  de  communauté  eft  établie  par  les  articles  140 
^•«''âc  141  de  la  Coutume  de  Paris ,  qui  font  placés  fous' le  titre  de 
la  communauté.  L'article  240  eft  conçu  en  cçs  termes  :  4<  Quand  l'un  des 
H  conjoints  va  de  vie  à  trépas  ^  &  délaifle  aucuns  en&ns  mineurs  dudit  ma*» 
»  riage  ;  fi  le  furvivant  ne  fait  Êiire  inventaire  avec  perfonne  capable  &  légî- 
>»  time  contradiâëur  ^  ^  biens  qui  étoient  communs  durant  ledit  mariage  y 
y^  au  temps  du  trépas  ,  foit  meubles  ou  conquêts  immeubles  j  l'enÊmt  ou  enrans 
^  furvivans  peuvent ,  fi  bon  leur  femble ,  demander  communauté  en  tous  les 
H  biens  meubles  ôc  conquêts  immeubles  du  furvivant  ;  pofé  qu'icelui  furvivant 
n  fe  remarie  ». 

L'article  241  eft  conçu  en  ces  termes  :  «  Et  pour  la  diftbiution  de  la  corn* 
^  munauté ,  faut  que  ledit  inventaire  foit  fait  &  par^t,  &  à  la  charge  de 
»  Élire  clorre  ledit  inventaire  par  le  furvivant ,  trois  mois  après  qu'il  auia 
>»  été  fiiit  ;  autrement  &  à  faute  de  ce  faire  par  le  furvivant  »  eft  la  corn- 
>»  munauté  continuée ,  fi  bon  femble  aux  enfans  »• 

770.  La  Jurifprudence  a  étendu  cette  difpofition  de  l'article  140  de  la 
Coutume  de  Paris ,  aux  Coutumes  qui  ne  fe  font  pas  expliquées  fur  la  con- 
tinuation de  communauté.  On  peut  voir  dans  Brodeau ,  fur  Louet  y  Uare  C  , 
chap.  jo  9  les  Arrêts  rendus  en^^mie  de  Règlement  y  qui  ont  établi  cette  jurif- 
prudence ,  laquelle  n'eft  plus  aujourd'hui  révoquée  en  doute ,  fuivant  que  l'at- 
teftent  Lebrun  &  Renuuon,  en  leurs  Traités  de  la  Communauté. 

La  queftion  s'en  étant  renouyellée  po«r  la  Coutume  de  la  Rochelle ,  il  a  été 
jugé  par  Arrêt  du  10  Juin  1704,  rendu  en  forme  de  Règlement,  que  la  con- 
tinuation de  communauté ,  telle  qu'elle  eft  établie  par  la  Coutume  ^  y  devolt 
être  étendue. 

L'extenfioQ  de  cette  continuation  de  communauté  ^  aux  Coutumes  ipu  ne 
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s^en  font  pas  expliquées ,  eft  fondée  en  grande  raifon ,  étant  impof&ble  de  fiib- 
venir  autrement  aux  enÊuis  mineurs  des  conjoints ,  que  le  furvivant ,  par  le 
dé&ut  d'inventaire ,  met  le  plus  fouvent  dans  rimpoffibilité  d'établir  à  quoi 
montoit  leur  part  dans  le  mobilier  de  la  communauté ,  lors  de  la  mort  du 
pr édécédé  auquel  ils  ont  fuccédé ,  &  dont  le  fiirvivant  leur  doit  rendre  compte» 

Nous  verrons  fur  cette  matière  ^  i®*  ce  que  c*eft  que  la  contiunation  de 
communauté ,  félon  les  principes  de  la  Coutume  de  Paris  ;  i^.  en  quel  cas 
elle  a  lieu  ;  3*^,  enttre  quelles  perfonnes  ;  4^.  de  quelles  chofes  elle  eft  compofée; 
5^..  quelles  en  font  les  charges  ;  6^,  quel  eft  le  pouvoir  du  furvivant  fur  cette 
continuation  de  communauté,  'f.  Nous  traiterons  des  manières  dont  elle  fe 
diflbut  ;  8^.  du  droit  d'accroiffement  qui  a  lieu  entre  les  en&ns  ;  9^.  de  l'accep- 
tation &  de  la  renonciation  à  la  continuation  de  communauté;  lo^.  du  partage 
des  biens  de  cette  communauté;  ii^.  comment  chacune  des  parties  eft  tenue 
des  dettes  de  cette  communauté.  Ceft  ce  qui  fera  la  matière  de  onze  Sections. 

La  G>utume  d'Orléans  &  quelques  autres  femblables ,  ayant ,  fur  la  matière 
de  la  continuation  de  communauté ,  des  principes  différens  de  celle  de  Paris^ 
nous  en  obferverons  fur  chaque  Seâion  les  différences. 

Section    première. 

Çt  que  cUJi  que  la  continuation  de  communauté. 

Article    premier. 

Ce  que  c^efi  que  la  continuation  de  communauté^  fuivant  les  principes 

de  la  Coutume  de  Parism 

77 1 .  Suivant  les  principes  de  la  Coutume  de  Paris ,  la  continuation  de  com^ 
munauté  n'eft  autre  chofe  qu'une  peine  que  la  Coutume  impofe  au  furvivant 
de  deux  conjoints  »  &ute  d'avoir  £iit  confbter  par  un  inventaire ,  après  la  mort 
du  prédécédé ,  la  part  de  leurs  enfans  dans  les  biens  de  la  communauté  ^  à 
laquelle  ils  ont  fuccédé  au  prédécédé  ;  laquelle  peine  confifte  dans  le  droit  &: 
la  faculté  que  la  Coutume  donne  auxdits  enfàns  de  demander  part  au  fur- 
vivant  dans  tous  les  biens  meubles  qu'il  fe  trouve  avoir  lors  de  l'inventaire 
qui  doit  diftbudre  la  communauté  9  8c  pareillement  dans  les  acquêts  immeubles 
qu'il  fe  trouve  avoir ,  &  qu'il  a  ÊÎits  depuis  la  mort  du  prédécédé  jufqu'audit 
temps  ;  tout  ainfi  &  de  la  même  manière  que  fi  la  communauté  avoit  toujours 
continué  jufqu'audit  temps ,  par  rapport  auxdits  biens. 

772.  Cela  conduit  à  la  décifion  de  la  queftion ,  fi  dans  la  Coutume  de  Paris 
la  continuation  de  conununauté  eft  une  nouvelle  conununauté  qui  fe  contraôe 
entre  le  furvivant'  &  les  engins  mineurs  héritiers  du  prédécéde  ;  ou  fi  c'eft  la 
même  commimauté  qui  étoit  entre  les  deux  conjoints ,  &  qui  eft  cenfée  ne 
s'être  point  diftbute  par  la  mort  du  prédécédé ,  &  avoir  continué. 

Lauriere  ,  par  l'inclination  qu'il  avoit  à  trouver  par-tout  des  veffîges  de 
Fançien  Droit  Coutuxnier  ^  à  la  recherche,  duquel  il  s'étoit  principalement  £c 
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ittîlement  appliqué ,  a  cm  trouver  dans  la  difpofitîon  de  la  Coutume  de  Paris  J 
fur  la  contianation  de  la  comnnmauté ,  un  vcftîgede  randen  Droit  Coututnîer, 
qui  faifoit  réfalter  une  communauté  entre  proches ,  de  la  cohabitation  &  àvl 
mélange  des  biens  :  en  conféquence  il  prétend  que  la  continuation  de  commu- 
tiauté  dans  la  Coutume  de  Paris  ,  n'eft  pas  la  même  qui  étoit  entre  les  deuK 
conjoints ,  laquelle  fiîit  par  la  inort  du  prédécédé*,  jtevant  la  nature  du  contrat 
de  (bciété  :  Adcb  moru  focii  folvitur  focietas  ^m  ntc  ab  initie  pacifd  pofpmus  m 
hares  etiam  fucccdat  foc'utaii ;  L.  59 ,  iF.  pro  focio.  La  contiouation  de  commu«- 
nauté  eft  donc ,  félon  lui ,  une  nouvelle  communauté  que  la  Coutume  établk 
entre  le  furvivant  &  fes  enfans  mineurs  ,  qu'elle  fait ,  conformément  à  Tancien 
Droit ,  réfulter  de  la  cohabitation  &  du  mélange  de  leurs  biens ,  laquelle  n'eft 
appellée  continuation  de  communauté ,  que  parce  qu'elle  fuccede  continué  & 
nullo  interpojito  intervallo  ,  :à  celle  qui  étoit  entre  les  conjoints^  Oh  ajoute  que 
c'eft  tellement  une  nouvelle  communauté  p  différente  de  c-eîle  qui  étoit  entre 
les  conjoints ,  qu'elle  fe  régit  par  difFérens  principes  ;  le  furvivant  gui  en  eft 
le  chef  ^  n'ayant  pas  le  même  pouvoir  fur  les  biens  de  la  continuation  de  com- 
munauté ,  que  celui  qu'avoit  le  mari  fur  ceux  de  la  communauté ,  comme  pous 
le  verrons  infrà ,  Scci.  6.  D'ailleurs  elle  n'eft  pas  compofée  des  mêmes  chofes , 
les  conquêts  de  la  communauté  conjugale  ne  demeurant  dans  celle- d  que  pout 
la  jouiflance  feulement  ;  &  au-lieu  que  tout  ce  qui  eft  acquis  par  l'un  &  l'autre 
des  conj^^nts^  entre  dans  la  conuminauté  pendant  <}u'elle  dure,  il  n'entre  dans 
celle-ci  que  ce  qui  .eA  acquis  par  le  furvivant  :  ce  qui  e^l  acquis  par  les  en&ns 
n'y  entre  pas,  coairae  nous  le  verrons  infrà^Sut.  4» 

L'opinion  contraire ,  qui  eft  de  ceux  qui  penfent  que  dans  la  Coutume  de 
f^aris ,  la  continuation  de  communauté  eft  la  même  communauté  qui  étoit 
entre  les -conjoints ,  laquelle,  en  faveur  des  enfens  mineurs  du  furvivant,  dl 
iiippofée  n'avoir  point  été  diflbute  par  la  mort  du  pfédécédé ,  &  avoir  toujours 
continué  fous   certames  modifications ,  jufqu'au  t^imps  de  l'inventaire ,  me 

faroît  préférable  à  celle'  de  Lauricre  ;  ^He  eft  plus  jconferme  &  au  texte  & 
l'efprit  fle  laCoutume> 

I®.  Elle  eft  phrs  conforme  au  texte.  L'artîde  241  tfit  expreffément  :  Et  pour 
la  dijfolution  de  .communauté ,  fatit  que  iedit  inventaire  Joit  /ak  &  parfait .... 
&  a  faute  dz  ce  faire  par  le  fnrvivam  ^  ejl  la  communauté  continuée.  N'eft-ce  pas 
dire  bien  clairement  que  la  communauté  qui  étoit  entrp  les  conjoints ,  n'eft  pas 
diffoute  par  la  mort  du  prédécédé  ;  qu'ilKairt  pour  laxiiflfoudre^  que  le  iiirvîvant 
^fefTe  un  inventaire;  &  queute  de  cet  inventaire ,  cette  trommtmauté  (c'eft- 
à-dire  ^  celle  tpii  étoit  entre  les  conjoints  )  eft  cenfée  continuer. 

1^.  Notre  c^nion  eft  pareillement  plus  conforme  à  l'efprit  de  la  Coutume. 
En  établiffant  la  conrinuatidn  tie  communauté  ,  éHe  n'a  point  fongé  à  établir 
une  -fociété  taifibîe,  telle  que  celle  que  Panrien  Droit 'François  fàiioit  réfalter 
entre  proches ,  de  la  cohabitation  &  du  mélange  des  biens.  Si  c'eôt  été  foa 
efprit ,  elle  l'eût  établie  ^irffi-bien  ^vec  îes  eitfens  majeurs  thi  -forvîvant  ^ 
qu'avec  les  enfans  mineurs.  îf e  l'ayant  étabHe  tju'avec  les  enfens  mineurs ,  il 
paroît  qu^èlle  n'a  eu  d'autre  vue  en  Tétabliffant ,  que  celle  de  fubvenir  aux 
jnineurs  ,  en  fiqjpofam  en  lenr  fkvenr,  que  la  communauté  a  toujours  continué 
jufqu'à  l'inventaire  ,  par  rapport  au  mobilier  &  aux  aojuêts  feits  depuis  la 
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ntort  du  pfëdécédé  j  &  en  leur  accordant  en  conféquence  une  part  dans  lefdits 
biens ,  qui  leur  tienne  lieti  du  compte  qui  leur  eft  dû  par  le  furvivant ,  de 
celle  qiû  leur  appartenoit  dans  les  biens  qui  fe  font  trouvés  lors  de  la  mort  du 
prédécédé  dont  ils  font  héritiers ,  &C  qu'il  leur  eft  impoflible  de  CQnftater  ^  fautQ 
d'inventaire* 

.3®.  On  peirt  encore  tirer  atgtimenf  do  lieu  ofc  ont  été  p}a<és  les  articles  qui 
concernent  la  continuation  de  communauté  :  ces  anicles  étant  placés  fous  le 
titre  de  la  communauté  9  au  milieu  des  articles  qui  concernent  la  communauté 
qui  eft  entre  les  conjoints,  c'eft  une  marque  que  la  Coutume  a  regardé  la  con- 
tinuation  de  commiunauté  comme  n'étant  pas  quelque  choie  de  di^rent  de  la 
communauté  qui  étoit  entre  les  conjoints^ 

A  l'égard  des  raifons  qu'on  allègue  pour  prouver  que  cVfl  une  commu- 
nauté difFérente ,  &  que  nous  avons  rapportées  çi-deffiis ,  il  eft  fecile  d'y 
répondre.  . 

On  oppofe  en  premief  lieu ,  qu^l  eft  de  la  nature  des  focîétés ,  qu'elles 
finiflent  par  la  mort  de  l'un  des  affociés*  Celle  qui  étoit  entre  les  conjoints 
a  donc  fini ,  dit-on ,  par  la  mort  de  l'un  d'eux  ;  &  ce  ne  peut  être  qu^une  nouî 
velle  communauté  qui  foit  établie .  entre  leVur vivant  &  les  héritiers  du  pré- 
décédé. 

La  réponfe  eft ,  qu*il  eft  eflTeâivenient  de  la  nature  des  focxétés  qu'elles 
^nîftent  par  la  mort  de  l'un  des  affociés  i  mais  cela  n'eft  pas  tellement  de  leur 
effence  ,  qu'on  ne  pulffe  quelquefois  les  faire  continuer  avec  les  héritiers  de 
l'affocié.  C'eft  ce  qui  s'obfervoit  par  le  Droit  Romain ,  à  l'égard  de  la  fociété 
qui  fe  contraâoit  pour  la  ferme  des  impôts  publics ,  laquelle  paflbit  aux  héri- 
tiers des  fermiers  affociés  qui  mouroient  pendant  le  cours  de  la  fociété ,  lorfqu'on 
cn^étoit  convenu  \  d.  L.3^.  La  Coutume  a  donc  pu,  pour  de  bonnes  raifons  , 
en  faveur  des  enfans  mineurs  du  furvivant ,  héritiers  du  prédécé^é ,  faire  con- 
tinuer avec  eux  la  communauté  qui  étoit  entre  le  furvivant  &  le  prédécédé. 

On  oppofe  en  fécond  lieu ,  que  la  contii\uation  de  communauté  eft  tellement 
différente  de  celle  qui  étoit  entre  les  deux  conjoints ,  qu'elle  fe  régit  par  des 
principes  difFérens ,  &  qu'elle  n'eft  pas  compofée  des  mêmes  chofes. 

La  réponfe  eft ,  que  cette  fociété  ou  communauté  continue  fous  certaines 
modifications  que  la  Coutume  a  jugé  i  propos  d'y  apporter  ;  mais  îl  ne  s'enfuit 
pas  que  ce  ne  foit  pas  la  niême  communauté.  Lorfque  deux  affociés,  au  bout  d'un 
certain  temps ,  conviennent  emreeux  que  l'un  d'entre  eux  n'aura  pas  à  l'avenir 
le  même  pouvoir  qu'il  avoit ,  &  que  certaines  chofes  qui  y  entroient ,  n'y 
entreront  pas  à  l'avenir  ;  quoique  leur  fociété  continue  fous  des  modifications 
qu'ils  y  ont  apportées  par  leur  convention,  elle  n'en  eft  pas  moins  la  même 
fociété,  . 
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Article      IL 

Ce  que  c\Jl  que  la  continuation  de  la  communauté^  fuivant  les 

principes  de  la  Coutume  d'Orléans. 

773*.  Les  principes  de  la  Coutume  d'Orléans  fur  la  continuation  de  com-  - 
munauté  y  font  très-différens  de  ceux  de  la  G>utume  de  Paris. 

La  difpofition  par  laquelle  la  Coutume  d'Orléans  établit  la  continuation  de 
communauté ,  n'eft  pas  placée  fous  le  titre  de  la  communauté ,  mais  fous  un 
auti^  ,  oui  efi  celui  de  fociété.  Après  avoir  5  par  Tanicle  1139  abr<>^é  l'ufage 
des  fociétés  tai£bles  qui  ayoient  lieu  par  l'article'  1 80  de  l'ancienne  Coutume  ^ 
entre  toutes  fortes  de  p<?rfonnes ,  «  par  demcurancc ,  communication  ou  nipciatiàn 
H  de  Uurs  biens  faits  en  commun  pour  contraSerfociéeé  par  perfin/ies  demeuranus 
H  enfembU  par  (f,n  fy  jour  entiers ,  la  Coutume  feit  une  exception  à  cette  abro- 
gation des  fociétés  taiiibles ,  par  l'article  né ,  pour  le  cas  de  la  continuation 
de  communauté  entre  le  furvivani^&  les  héritiers  du  prédécédé. 

Voici  comment  cet  article  eft  conçu  :  «  Si  de  deux  non  nobles  conjoints 
H  par  mariage ,  l'un  va  de  vie  à  trépas ,  &  laifle  fes  enËins  ou  autres  parens 
H  fes  héritiers ,  Sf,  ledit  furvivant  ne  tait  aucun  inventaire  y  partage  ou  divifion  , 
^  ou  que  autrement  entre  les  parties  n'en  foit  difpofé  ^  la  communauté  de 
H  biens  fe  continue ,  &ç  confèrve  entre  le  fiirvivant  pour  la  moitié ,  &  lefdits 
»  enfàns  ou  autres  parens  &  héritiers  pour  l'autre  moitié  9  chacun  pour  leurs 
»  portions  viriles  &  héréditaires  ;  enfemble  la  faifine  &  pofleffion  de  la  fuc- 
y>  ceffion  de  leur  père ,  ipere  ou  parent  décédé,  jufqu'à  ce  que  inventaire» 
»  partage  ou  divi^on  çp  foiçnt  ^ts ,  ou  que  autrement  par  eux  en  foit 
»  difpofé  >^» 

On  ne  peut  pas  dire  dans  cette  ^Coutume  d'Orléans  >  conune  dans  la  Cou- 
tume de  Paris ,  que  cette  continuation  de  communauté  eft  établie  par  forme 
de  peine  contre  le  furvivant ,  &  par  forme  de  dommages  &  intérêts  des 
enfàns ,  réfukans  du  défeut  d'inventaire.  En  eflFet ,  cette  Coutume  établit  cette 
continuation  de  communauté  5*  non-feulemenè  avec  les  enâns  mineurs  du  fur- 
vivant  ,  des  intérêts  defquels  il  pourroil  paroître  avoir  été  chargé ,  mais  même 
avec  les  majeurs,  des  intérêts  defquels  on  ne  peut  pas  dire  que  le  furvivant 
fut  chargé ,  puifqu'étant  majeurs ,  ils  étoient  en  état  d'y  veiller  par  euxrmê|nes  : 
elle  rétablit  même  avec  les  enfens  que  le  prédécédé  avoit  d'un  précédent 
n>ariage ,  &c  mên^e  avec  (çs  héritiers  collatéraux ,  lefquels  font  des  perfpnnes 
étrangères  au  furvivant ,  &  des  mtérêts  defquels  on  ne  peut  pas  dire  que  le 
furvivant  fût  chargé. 

La  continuation  de  communauté  n'étant  point  établie  dans  la  Coutume 
d'Orléans  par  forme  de  peine ,  il  f n  faut  rechercher  une  autre  raifon  ;  £c 
il  n'en  paroît  point  d'autre  que  l'obfervance  de  l'ancien  Droit ,  que  notre 
Coutume  d'Orléans  a  voulu  conferver  en  ce  cas. 

Nous  trouvons  cet  ancien  Droit  dans  le  grand  Coutumier ,  liv.  2  ; 
çhap.  4Q.  Il  y  eft  dit  ;  «  Par  ufage  &  coutxune ,  diîux  conjoints  demeurans  en- 

»  femble 
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n  femble  par  an  &  jour ,  fans  feire  dîvifîon  ni  proteftation ,  ils  acquièrent 
>»  l'un  avec  l'autre  communauté  ,  quant  aux  meubles  &  conquêts  ;  &  pour  ce , 
>f  fi  deux  conjoints  ont  un  fils ,  &  après  l'un  d'iceux  va  de  vie  à  trépas ,  & 
H  depuis  icelui  fils  demeure  avec  le  fiirvivant  fans  faire  inventaire ,  partage 
»  ni  divifion  ,  tout  ce  que  le  furvivant  a  conquête ,  reviendra  en  commu- 
H  nauté  avec  le  fils  >>. 

774.  Il  réfulte  de  tout  ceci ,  que  dans  la  Coutume  d'Orléans ,  la  continua- 
tion de  communauté  n'eft  point ,  comme  elle  l'eft  dans  celle  de  Paris ,  la  même 
communauté  qui  étoit  entre  les  conjoints  ,  qui  efi:  cenfée  avoir  continué  ;  mais 
que  c'eft  une  nouvelle  communauté  qui  fe  contrafte  après  la  mort  du  prédé- 
cédé ,  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédè ,  &  qui  n'eft  appellée 
continuation  Je  communauté ,  que  parce  qu'elle  fuccede ,  nuUo  interpojito  inur-^ 
vallo ,  à  celle  qui  étoit  entre  les  conjoints.  Ce  n'eft  que  par  rapport  à  cette 
fucceflîon  de  cette  nouvelle  communauté  à  la  première  qui  étoit  entre  les  con- 
joints ,  qu'il  eft  dit  que  la  communautés^  contmuc  &fc  conferve. 

ArticleIIL 

Quelle  Coutume  doit-on  fuivre  pour  la  continuation  de  communauté. 

77 ç,  Lorfque  deux  conjoints  par  mariage  ont,  enfe  mariant,  contraÔé 
une  communauté  de  biens ,  fuivant  la  Coutume  du  lieu  oii  ils  avoient  alors 
leur  domicile,  &  que  depuis  leur  mariage,  ils  ont  transféré  leur  domicile  fous 
une  autre  Coutume ,  la  continuation  de  communauté  entre  le  furvivant  &  les 
héritiers  du  prédécédé   aura-t-elle  lieu  ,  &  fe  régira-t-elle  fuivant  la  Cou- 
tume du  lieu  oïl  ils  ont  contraâé  leur  communauté  ?  ou  doit-on  fuivre  la 
Coutume  fous  laquelle  ils  avoientjeur  domicile  lors  de  la  mort  du  prédécédé  > 
,   Cette  queftion  me  paroît  devoir  fe  décider  par  une  diftinôion.  Si  félon  les 
règles  de  la  Coutume  fuivant  laquelle  ils  ont ,  en  fe  mariant ,  contrafté  la 
communauté ,  la  communauté  conjugale  n'a  pas  été  diffoute  par  la  mort  du 
prédécédé  ,  cette  communauté  qui  continue  ,  étant  la  même  qu'ils  ont  con- 
traâée  en  fe  mariant ,  elle  doit  fe  régir  fuivant  la  Coutume  du  lieu  oîi  étoit 
leur  domicile  lorfqu'ils  fe  font  mariés.  Au  contraire,  fi,  félon  les  règles  de  la 
•Coutume  fuivant  laquelle  ils  ont  contraÔé  leur  communauté  conjugale ,  cette 
communauté  fe  trouve  diflbute  par  la  mort  du  prédécédé ,  la  nouvelle  com- 
munauté qui  fe  forme  en  ce  cas  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédé- 
cédé ,  ne  pouvant  l'être  que  par  la  Loi  de  leur  nouveau  domicile ,  à  laquelle 
ils  font  fujets ,  c'eft  par  cette  Loi  de  leur  nouveau,  domicile ,  que  leur  conti- 
nuation de  communauté  doit  fé  régir. 

Cela  s'écl^ircira  par  des  exemples.  Deux  Parîfiens  y  ont  contraôé  en  fe 
'mariant  une  communauté  de  biens:  ils  ont  depuis  transféré  leur  domicile  à 
Orléans.  L'un  d'eux  y  eft  mort ,  &  a  laiffé  pour  héritiers  des  enfàns  mineurs 
de  leur  mariage.  La  continuation  de  communauté  qui  a  lieu  en  ce  cas  entre  le 
furvivant  &  (es  enfens  mineurs ,  faute  de  faire  inventaire ,  comme  lé  prefcrit 
la  Coutume  de  Paris  ,  doit  fe  régir  par  la  Coutume  de  Paris  ;  car  c'eft  la 
même  communauté  qu'ils  ont  contraâée  fuivant  la  Coutume  de  Paris  i  qui 
Tome  IIL  P  P  P  P  P 
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continue  de  fubMer  entre  le  furvivant  &  fes  enÊins  mineurs  héritiers  du  pré- 
décédé. Les  conjoints  ^  en  contraâant  cette  communauté  ,  font  cenfés  être ,  au 
moins  implicitement ,  convenus  de  toutes  les  difpofitions  de  la  Coutume  de 
Paris  ;  ils  font  donc  cenfés  être  convenus  que  cette  communauté  ne  pourroit  fe 
diflbudre  qu'en  fatisâifant  à  ce  que  la  Coutume  de  Paris  requiert  pour  la  difibu- 
dre.  Lorfque  le  prédécédé  a  laifle  pour  héritiers  des  enfans  mineurs  de  leur 
mariage ,  l'engagement  que  les  conjoints  ont  contraâé  par  cette  convention , 
fubfifte,  nonobftant  leur  tranflation  de  domicile.  C'eft  pourquoi ,  £aiute  par  le 
furvivant  d'avoir  fatisfàit  à  ce  que  la  Coutume  de  Paris  preicrit  pour  la  difib- 
}ution  de  la  communauté ,  elle  n'a  point  été  diflbute  :  c'efl  la  même  com« 
munauté  que  les  conjoints  ont  contraâée  en  fe  mariant ,  &  par  conféquent 
une  communauté  contraâée  fuivant  la  Coutume  de  Paris ,  qui  doit  fe  régir  par 
Us  règles  de  la  Coutume  de  Paris, 

.  La  Coutume  d'Orléans ,  à  laquelle  ces  conjoints  font  devenus  fujets  par  leur 
tranflation  de  domicile ,  n'a  pu  former  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du 
prédécédé ,  la  continuation  de  conununauté  qu'elle  établit  par  fon  article  2 16  ; 
car  cette  communauté  doit  fuccéder  à  la  communauté  conjugale ,  &  ne  peut 
par  conféquent  s'établir  tant  que  la  communauté  conjugale  fubMe  encore ,  & 
n'eft  pas  diïïbute. 

776.  Suppofons  à  préfent  que  l'un  des  conjoints  par  mariage  qui ,  en  fe 
mariant  à  Paris ,  ont  contraâé  communauté  fuivant  la  Coutume  de  Paris ,  foit 
mort  à  Orléans  depuis  leur  tranflation  de  domicile ,  en  laiflant  pour  fes  héri- 
tiers des  enfàns  tous  majeurs.  La  communauté  qu'ils  ont  contraâée  fuivant  la 
Coutume  de  Paris ,  étant  en  ce  cas  diflbute ,  rien  n'empêche  que  la  Coutume 
d'Orléans ,  fous  l'empire  de  laquelle  fe  trouvoient  les  conjoints  lors  de  la 
mort  du  prédécédé,  ne  foit  cenfée  avoir,  au  moment  de  la  mort  du  prédécédé , 
formé  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé ,  la  continuation  de  comr 
munauté  qu'elle  établit  par  l'article  216;  laquelle  étant  formée  par  la  Coutume 
d'Orléans  ,  fe  régit  fuivant  les  règles  de  la  Coutume  d'Orléans. 

777.  Suppofons  à  préfent  que  deux  Orléanois  qui  ont  contraâé  enfemble 
communauté  fuivant  la  Coutume  d'Orléans ,  ont  transféré  leur  domicile  à 
Paris ,  &  que  depuis  cette  tranflation ,  l'un  d'eux  y  foit  mort ,  laiflant  pour 
héritiers  des  enâns  tous  majeurs.  Il  n'y  aura  en  ce  cas  aucune  continuation 
de  communauté  :  la  Coutume  ^e  Paris  9  fous  l'empire  de  laquelle  ils  étoient 
lors  de  la  mort  du  prédécédé ,  n'en  admet  pas  en  ce  cas  ;  &  celle  d'Orléans  y 
qui  en  forme  une  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé  9  entre  le  furvivant  &  les 
héritiers  du  prédécédé  majeurs  ou  mineurs ,  n'a  pu  la  former  entre  le  furvi- 
vant &  les  héritiers  du  prédécédé  de  ces  conjoints ,  lefquels ,  au  temps  de  la 
mort  du  prédécédé ,  n'étoient  plus ,  par  leur  tranflation  de  domicile  à  Paris  , 
fu;ets  à  l'empire  de  la  Coutume  d'Oriéans. 

778.  Lorfque  l'un  des  Orléanois  qui  ont  contraâé  en  fe  mariant  une  com- 
munauté félon  la  Coutume  d'Orléans ,  meurt  depuis  la  tranflation  de  domidle 
à  Paris,  en  laiflfant  pour  héritiers  des  enfàns  mineurs  de  leur  mariage 9  y 
aura-t-il  en  ce  cas  continuation  de  communauté,  &  fuivant  quelle  Coutume? 
La  communauté  ayant  été  contraâée  entre  ces  conjoints  fuivant  les  règles  de 
ïa  Coutume  d'Orléans,  elle  s'eû  diflbute  par  la  mort  du  prédécédé.  Il  eu  vrai 


V. 
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que  cette  Coutume  en  établit  une  nouvelle  au  temps  de  la  mort  du  conjoint 
prédécédé ,  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé  ;  mais  elle  n'a  pu 
rétablir  entre  ce  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé  ;  lefdits  Conjoints^ 
au  temps  de  la  mort  dû  prédécédé ,  n'étant  plus  fous  fon  empire.  D'un  autre 
côté ,  on  dira  que  la  Coutiune  de  Paris  peut  bien  régler  la  durée  d'une  com-> 
munauté  contraâée  fuivant  la  Coutume  de  Paris ,  &  prefcrire  ce  qui  doit 
être  obfervé  pour  fa  diflblution  ;  mais  qu'il  ne  lui  appartient  pas  de  régler  la 
durée  d'une  communauté  contraâée  fuivant  les  règles  d'uçe  autre  Coutume. 

Nonobftant  ces  raifoq^ ,  on  doit  décider  au'il  fuffit  que  le  furvivant ,  au 
temps  de  la  mort  du  prédécédé  ^  ait  été  fous  l'empire  de  la  Coutume  de  Paris  ^ 
pour  qu'il  contraâe  l'obligation  que  cette  Coutume  impofe  au  furvivant  des 
deux  conjoints ,  de  faire  conftater  par  un  inventaire ,  dans  la  forme  qu'elle  le 
prefcrit ,  la  part  qui  appartient  à  ies  mineur§  comme  héritiers  du  prédécédé  ^ 
dans  les  biens  du  prédecédé  ;  &  pour  aue ,  faute  de  l'avoir ,  il  foit  fujet  à  la 
peine  de  la  continuation  dé  communauté ,  que  la  Coutume  de  Paris  impofe.  Il 
y  aura  donc  lieu  en  ce  cas  à  une  continuation  de  communauté  >  fuivant  U| 
Coutume  de  Paris. 

Section    IL 

En  quels  cas  y  a-t-il  lieu  à  la  continuation  de  communauté. 

Article    premier. 

En  quels  cas  y  a-tM  lieu  à  la  continuation  de  communauté  ^  fuivant 

les  principes  de  la  Coutume  de  Paris. 

Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  continuation  de  communauté ,  il  feut,  fuivant  les 
principes  de  la  Coutume  de  Paris,  que  quatre  chofes  concourent,  i^.  Il  &ut 
qu'au  temps  de  la  mort  du  prédécédé  »  il  y  ait  eu  ime  communauté  de  biens 
qui  fubfiftoit  entre  les  'conjoints.  2^.  Il  Êiut  que  le  prédécédé  ait  laiflé  pour 
héritiers  des  enfàns  mineiu^  de  leur  mariage ,  qui  aient  fuccédl^  au  prédécédé 
à  une  part  des  biens  de  la  communauté.  3^  U  faut  que  le  furvivant  ait  manr 
que  à  faire  dans  le  temps  prefcrit ,  ce  que  le  Coutume  requiert  pour  la  diflb<* 
lutioQ  de  communauté.  4  •  Il  faut  que  la  continuation  de  communauté  ait  été 
den^andée. 
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Première  Condition.  Il  faut  qu^au  temps  de  la  mort  du  prédecédé,  il  y 
.  ait  eu  une  communauté  de  tiens  qui  fubjijîoit  entre  les  deux  conjoints. 

:  779,  Gela  «ft' évident.  Le  droit  de  continuation  de  comiftUhàuté  qu*établlt 
la  Coutume  de  Paris ,  confifte  à  fuppofer  que  la  communauté  qui  étoit  entre 
les  conjoints ,  n'a  pas  été  difToute  par  la  mort  du  prédécédé  y  &  qu'elle  a 
continué  depuis  jufqu'à  Tinventaire ,  comme  nous  Tavons  vu  Juprà,  Or  cela 
renferme  néceffairement  Texiftence  d'une  communauté  entre  les  conjoints  au 
temps  de  la  mort  du  prédécédé  ;  car  il  n'y  a  que  ce  qui  exîfie ,  qui  puifle 
continuer. 

n  ne  peut  donc  y  avoir  lieu  à  une  continuation  de  communauté ,  foit  que 
le  contrat  de  mariage  des  conjoints  portât  exclufîon  de  communauté,  foit 
qu'il  y  ait  eu  entre  eux  une  communauté ,  mais  qui  ait  été  diflbute  de  leur 
vivant ,  par  une  Sentence  de  réparation  exécutée ,  &  quijne  fubfîftoit  plus  au 
temps  de  la  mort  du  prédécédé. 

jLorfque  la  Sentence  de  féparàtion ,  qui  eft  intervenue  avant  la  mort  du 
prédécédé ,  n'a  pas  été  exécutée ,  &  qu'il  n'a  été  fait  en  exécution  de  cette 
Senterice  aucun  inventaire ,  y  a-t-il  lieu  à  la  continuation  de  la  commiuiauté  i 
Je  penfe  qu'il  doit  y  avoir  lieu  ;  car  lorfqu'elle  n'a  pas  été  exécutée ,  elle  eft 
regardée  comme  non  avenue ,  &  elle  n'èm^êche  pas  que  la  communauté  ne 
'puifTe  être  regardée  comme  n'ayant  pas  été  diffoute,  &  comme  ayant  conti- 
nué. Lai^ifon  pour  laquelle  la  continuation  de  communauté  a  été  établie^ 
milite  entièrement  dans  cette  efpede.  La  Sentence  de  féparàtion  qui  eft  inter- 
venue ,  &  qui  n'a  reçu  aucune  exécution  ,  n'empêche  pas  que  la  part  qu'ont 
les  mineurs  dans  les  oiens  de  la  communauté  qui  font  à  partager,  ne  doive 
être  conftatée  par  un  inventaire  ;  &  que  faute  par  le  fiifvi vant ,  qui  eft  chargé 
des  intérêts  de  ces  mineurs ,  de  l'avoir  fait  conftater ,  il  ne  doive  être  fujet  à  la 
peine  de  continuation  de  la  communauté  y  qui  eft  le  feul  remède  par  lequel  on 
peut  fîib venir  •  ces  mineufs  contre  le  défaut  d'invéntaife, 

>"iv  ■  '■.. .  ■ 

Seconde  Condition.  Il  faut  que  le  prédécédi  ait  laiffi  pour  héritiers 
un  ou  plujîeurs  enfans  mineurs  de  leur  mariage ,  &  quils  lui  aient 
fuccédé  à  une  part  dans  la  communauté. 

780.  C'eft  ce  qui  réfulte  des  termes  de  l'article  140 ,  «  Quant  l'un  des  deux 
>»  conjoints  par  mariage  va  de  vie  à  trépas  ,  &C  délaifle  aucuns  tnfans  mineurs. 
»  dudit  mariage  »>. 

Il  n'eft  pas  néceffaîre  que  le  prédécédé  en  ait  laîfTé  plufieurs  ;  il  fuffit  qu'il 
en  ait  laiflTé  un  feul.  C'eft  ce  qui  réfulte  de  ces  termes  dudit  article ,  t enfant 
ou  ENFANS  peuvent  ,  fi  bon  leur  femble  ,  '&c* 
Sous  ces  termes,  délaiffe  aucuns  enfans  mineurs  dudit  mariage  ^  on  doit  com« 
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prendre  les  petits  -  enfans  qui  vieudroient  à  la  fucceffion  du  prëdécédé  par 
irepréfçntation  de  leur  père  ou  mère ,  enfant  du  mariage,  mort  avant  le  prédé- 
cédé ;  car  les  petîts-eirfans  font  compris  fous  le  terme  enfans  :  Liberorum  nominc 
ntpotes  contintntur. 

781.  Lorfque  les  enfans  que  le "prédécédé  a  laîffés  pour  fes  héritiers,  font 
majeurs ,  il  n^  a  pas  lieu  à  la  continuation  de  communauté.  La  Coutume ,  en 
rétabliffant  pofur  lé  cas  auquel  il  y  a  quelque  en&nt  mineur,  l'exclut  tacite- 
ment pour  le  cas  auquel  ils  feroient  tous  majeurs ,  fuivant  cet  axiome  :  Inclw- 
fio  uniùs  efi  exclujio  alurius.  La  raifon  de  la  différence  entre  Tun  &  l'autre  cas  ^ 
eft  que  lorfque  les  enfans  font  mineurs ,  n'étant  pas ,  par  le  déÊiut  de  leur 
âge ,  en  état  de  veiller  à  leurs  intérêts  ,  &  de  faire  confkter  par  un  inventaire 
la  part  qu'ils  ont  dans  les.  biens  de  la  communauté  ,  le  furvivant,  comme 
chargé  de  leurs  intérêts,  doit  le  faire  pour  eux  ;  &  faute  de  l'avoir  fait ,  il  eft 
fujet  à  la  jieine  de  la  continuation  de  communauté. 

Au  contraire ,  lorfqu'e  les  enfans  font  tous  majeurs  ,  le  furvivant  n'étant 
point  chargé  de  leurs  intérêts ,  auxquels  ils  peuvent  veiller  par  eux-mêmes , 
puifqu'ils  (ont  majeurs ,  il  ne  doit  pas  être  fujet  à  la  peine  de  la  continuation 
de  communauté ,  faute  d'avoir  fait  conflater  par  un  inventaire  la  part  de  fes 
enfans  :  ces  enfans.,  étaiit  majeurs ,  ne  doivent  s'en  prendre  qu'à  eux-mêmes ,  fi 
cela  n'a  pas  été  fait, 

781.  Dans  les  Coutumes  qui  réputentles  enfans  majeurs  à  vingt  ans ,  & 
qui  niivent  fur  la  continuation  de  communauté  la  Coutume  de  Paris  ,  y  a-t-il 
lieu  à  la  continuation  de  communauté,  lorfque  le  prédécédé  a  laifTé  un  enfant 
majeur  de  vingt  ans,  quoiqu'au-deffous  de  vingt-cinq  ans?  Lebrun,  liv.  j , 
chap.^  ,  fcU.  z  >  tient  avec  raifon  l'affirmative.  Cette  majorité  coutumiere  efl 
tme  majorité  imparfaite  ,  qui  donne  feulement  à  Tenfànt  le  droit  d'adminiflrer 
fes. biens,  &  qui ,  de  même  qu'elle  ne  l'empêche  pas  d'être  confidéré  comme 
mineur  pour  l'aliénation  de  fes  biens  fonds ,  &  pour  le  bénéfice  de  reftitutioa 
en  entier  en  matière  importante ,  fuivant  la  doârine  de  Dumoulin ,  en  fes  notés 
fur  l'article  444  d'Anjou ,  455  du  Maine ,  &  ailleurs  ;  elle  ne  doit  pas  l'empê- 
cher d'être  confidéré  comme  mineur  pour  le  fait  de  la  continuation  de  com- 
munauté. 

•  •  • 

Par  la  même  raifon,  la  continuation  de  communauté  a  lieu  avec  un  enfant 


reçue  n'empêche  pas  que  le  furvivant  ne  lui  doive  U9  compte  de  la  part  des 
biens  de  la  communauté  appartenante  à  la  fucceffion  du  prédécédé  ;  c^  qui 
fpffit  pour  que  le  fiirvivant  foit  fujet  à  la  peine  de  la  coptinuation ,  faute  d'a- 
voir fait  conflater  le  mobilier  dé  la  communauté,  dont  il  doit  compte  à'  cet 
énfent,  pour  la  part  qu'il  y  a;  Lebrun ,  liv. 3  ,  chap.  ^^fect.  2 ,  /z.  12. 

783.  Quoique  la  fille  mineure  que  le  prédécédé  a  lalfTée  pour  fon  héritière , 
ftit  alors  mariée  à  un  mari  majeur ,  il  ne  laifTe  pas  d'y  avoir  lieu  à  la  continua- 
tion de  communauté;  car  la  Coutume  l'admet  indiftinâement ,  quand  T un  des 
conjoints  délaijjc  aucuns  mfans  minturs  :  c'efl  pourquoi  le  gendre  ,  quoique 
ifiajeur ,  peut,  du  chief  de  fa  femme  qui  étoit  mineure,  deniander  au  furvivant, 
faute  d'inventaire ,  continuation  de  conmiunauté. 
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784.  Si  le  prëdécédé  a  laifle  un  enfant  mineur ,  à  la  vérité  »  lors  de  la  mort  du 
prédécédé  9  mais  qui  eft  devenu  majeur  avant  l'expiration  du  délai  de  trois 
mois  qui  eft  accordé  au  furvivant  pour  faire  inventaire ,  y  a-t-il  lieu  à  la  con- 
tinuation de  communauté  ?  Vaflin  penfe  qu'il  n'y  a  pas  lieu  ^  &  il  cite  pour 
cette  opinion  Lebrun,  liy.  j  ^ficl.  1  ^  n.  14.  On  dit  pour  cette  opinion ,  que 
dans  la  Coutume  de  Paris  la  continuation  de  la  communauté  étant  la  peine  du 
défaut  d'inventaire ,  le  furvivant  ne  peut,  dans  l'efpece  propofée ,  avoir  encouru 
cette  peine ,  parce  qu'il  n'a  pas  été  en  demeure  de  le  faire  pendant  la  minorité 
de  TenÊint ,  qui  a  ceflé  avant  que  le  déjai  qui  lui  efl  accordé  pour  le  faire , 
fut  expiré ,  &  qu'il  n'a  pas  été  non  plus  en  demeure  depuis  la  majorité  de 
l'enfant ,  n'étant  obligé  à  îàixt  inventaire  qu'à  Tes  enfàns  mineurs ,  &  non  à  îei 
enfans  majeurs. 

Cette  opinion  me  pàroît  contraire  au  texte  de  la  Coutume.  Ces  termes  de 
l'article  140,  Quand  Vun  dis  conjoints  va  dt  vit  à  trépas  ,  &  délaiffc  aucuns 
enfans  minmrs ,  font  entendre  que  c'efl  au  temps  du  trépas  du  prédécédé  que 
la  Coutume  cpnfidere  ii  les  enfims  font  mineurs ,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la 
continuation  de  communauté.  Il  fufEt  donc  que  l'enfant  ait  été  mineur  lors  du 
décès  du  prédécédé ,  pour  que  le  furvivant  ait  dès  ce  temps  contraâé  envers 
cet  en&nt  l'obligation  de  la  continuation  de  communauté ,  fi  dans  le  délai  qui 
lui  efl  accordé ,  il  ne  fatisfeifoit  pas  à  la  condition  de  faire  inventaire  ,  qui  lui 
efl  prefcrite  pour  s'eÀ  décharger  :  le  furvivant  ayant  une  fois  contraôé  cette 
obligation  envers  fenfant  mineur  ^  la  majorité  de  cet  en£int  qui  furvient ,  ne 
peut  l'éteindre. 

785.  Lorfque  l'en&nt  que  le  prédécédé  a  laifTé  pour  héritier  »  étoit  majeur, 
à  la  vérité ,  mais  en  démepce ,  y  a-t-il  Heu  à  la  continuation  de  communauté  ? 

Pour  la  négative ,  on  dira  que  les  difpofitions  de  la  Coutume  font  de  Droit 
étroit ,  &  ne  font  pas  fufçeptibles  d'extenfion ,  fur-tout  lorfqu'elles  font  péna- 
les ,  telles  qu'efl  celle  qui  établit  Ja  continuation  de  communauté  ;  qu'ainfi  la 
Coutume  de  Paris  n'ayant  accordé  la  continuation  de  communauté  qu'aux 
çnfkns  mineurs  du  mariage ,  ne  s'étant  point  expliquée  pour  le  cas  des  ma« 
jeurs  qui  feroient  en  démence,  fa  dilpofîtion  n'y  doit  pas  être  étendue. 
D'un  autre  côté ^  on  peut  dire  avec  plus  de  raifon  pour  l'affirmative,  que 
Ubi  cadem  aquitas  &  tadtm  ratio  occurrit  y  idem  jus  Jlaiuendum  eji.  Cet  enfant 
q>ii  efl  en  démence ,  quoique  majeur ,  n'efl  pas  plus  en  état  de  pourvoir  par 
lui-même  à  fes  intérêts,  Çc  de  faire  conflater  par  un  inventaire  la  part  qui  lui 
appartient  dans  la  communauté ,  que  ne  le  font  des  mineurs.  Le  furvivantne  doit 
pas  moins  être  chargé  de  (es  intérêts  ,  qu'il  ne  l'efl  de  ceux  de  fes  mineurs  :  il 

I  inventaire  la  part 
&  faute  de  l'avoir 
fait,  il  doit  être fu jet  ^la  même  peine ^e  la  continuation  de  communauté,  à 
laquelle  il  efl  fujet  envers  fes  enfans  mineurs.  Quant  à  ce  qu'on  dit ,  que  ladif- 
pofition  de  la  .  Coutume  de  Paris  pour  la  continuation  de  la  conununauté , 
eô  une  difpofition  pénale  qui  n'efl  pas  fufceptible  d'extenfipn  •  la  réponfe  efl , 
que  quoiqu'elle  foit  pénale  ,  elle  efl  néanmoins  très-Éivorablc ,  puifqu'elle 
tend  à  éviter  des  procès  &  des  difcuflîons  qui  feroient  inévitables ,  s'il  felloit 
ei^trer  daiis  l'examen  de  ce  à  quoi  pouvpit  monter  la  portion  de^  en&ps  au 
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ne  doit  donc  pas  moins  être  obligé  de  fairp  çonflater  par  un 
de  cet  infenfe ,  qu'il  n'y  efl  obligé  à  l'égarçt  de  fçs  piineurs  ;  i 
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temps  de  la  mort  du  prédécédé.  C'eft  l'avis  de  Lebrun ,  chap.x ,  fcH.  2 ,  n.  3/. 

786.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  continuation  de  communauté ,  il  €àux  que  les  ' 
en&ns  mineurs  que  le  prédécédé  a  laifTés  ^  aient  été  (es  héritiers ,  ou  du  moins 
fes  fucceffeurs  à  titre  univerfel  »  tels  qu'eft  un  enfant  mineur ,  donataire  uni- 
verfel  ou  légataire  univerfel  du  total,  ou  d'une  partie  des  biens  du  prédécédé; 
tels  que  font  pareillement  les  enÊins  mineurs  d'un  homme  condamné  à  peine 
capitale.,  auxquels  le  Prince  a  fait  remife  de  la  confifcation»  Dans  tous  ces 
cas ,  les  enfaas  mineurs  ont  droit  de  g^emander  continuation  de  communauté' 
au  furvivant  qui  n'a  pas  fait  inventaire. 

Mais  il  efl  évident  que  la  continuation  de  communauté  ne  peut  être  deman- 
dée ni  par  un  exhérédé ,  ni  par  les  filles ,  qui ,  par  la  dot  qu  elles  ont  reçue , 
font,  dans  certaines  Coutumes,  exclufes  de  la  fucceilîon  ;  ni  par  les  en&ns  qui 
ont  renoncé  à  la  fucceffion  du  prédécédé ,  s'ils  ne  fe  font  reflituer  contre  leur 
renonciation. 

787.  Il  ne  fufHt  pas  même  que  les  enfans  aient  été  héritiers  du  prédé«- 
cédé;  il  €à\xt  qu'ils  lui  aient  âiccédé  à  une  part  dans  les.  biens  de  la  corn- 
numauté. 

C'efl  pourquoi ,  fi  par  une  claufe  du  contrat  de  mariage ,  les  héritiers  du 
prédécédé  n'avoient  à  prétendre  qu'une  certaine  fpmme  pour  tout  droit  de 
communauté ,  il  ne  pourroit  y  avoir  lieu  en  ce  cas  à  la  continuation  de  com- 
munauté; car  leur  droit  étant  fixé  à  une  fomme  certaine  &ç  invariable,  &c 
n'ayant. aucune  part  ni  dans  l'aâif  ni  dans  le  paffif  de  la  communauté ,  ils 
ne  peuvent  avoir  aucun  intérêt  que  les  biens  de  la  communauté  foient  confiâ- 
tes par  un  inventaire  :  ils  ne  peuvent  donc  fe  plaindre  de  ce  que  le  furvivant 
a  manqué  de  le  faire  ,  ni  demander  pour  dédommagement  la  continuation  de 
comimunauté. 

Par  la  même  raifon ,  il  ne  peut  pas  y  avoir  lieu  à  la  continuation  de  com- 
munauté ,  lorfque  les  enfàns  héritiers  de  leur  mère  prédécédée ,  ont  renoncé 
à  la  communauté ,  tant  que  cette  renonciation  fubfifle  :  mais  fi,  par  des  lettres 
de  refcifion  ,  ils  fe  font  fait  reflituer  contre  leur  renonciation  ^  ils  pourront 
demander  continuation  de  communauté. 

788.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  continuation  de  communauté ,  il  Éiut  que  les 
enéuis  mineurs  que  le  prédécédé  a  laifTés  pour  héritiers ,  foiënt  enfàns  du  ma* 
riage  du  prédécédé  &c  du  furvivant  ;  fi  le  prédécédé  n'ayoit  laifle  que  des 
enrans  mineurs  d'un  mariage  précédent ,  il  n'y  auroit  pas  lieu  à  la  continuation 
de  conununauté  ;  car  la  Coutume  dit ,  enfans  mineurs  Judit  mariage  :  &  la 
raifon  efl ,  que  le  furvivant  n'étant  pas  chargé  des  intérêts  de  ces  en&ns ,  qui 
ne .  font  pas  les  fiens ,  ne  doit  pas  être  fujet  à  la  peine  de  la  continuation  de 
communauté  ,  faute  d'avoir  &it  un  inventaire  pour  conflater  la  part  qu'âvoient 
lefdits  enfàns  dans  le  mobilier. 

On  a  prétendu  que  quoique  le  prédécédé  n'eût  laiiTé  des  enfàns  que  d'un 
précédent  mariage  9  il  y  avoit  un  cas  auquel  ces  enfàns  pouvoient  demander 
continuation  de  conununauté  au  furvivant  ;  c'efl  le  cas  auquel  une  femme 
auroit  convolé  à  de  fécondes  noces ,  fans  avoir  fait ,  jufqu'à  la  mort ,  inven* 
taire  pour  difToudre  la  communauté  avec  les  enfàns  de  fon  premier  mari. 
On  prétend  que  ces  en&ns  >  qui  ^  du  vivant  de  leur  mère  >  formoient  une  tête 
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.dans  la  contlnuatîdn  de  communauté  qui  étoit  entre  eux  ^  leur  mère  &  leur 
beau-pere,  pouvoient^  apcès  la  mort  de  leur  mère,  en  leur  qualité  d'enfans 
mineurs  héritiers  de  leur  mère  y  demander  à  leur  beau-pere  continuation  de 
communauté.  Dupleffis ,  qui  rappone  cette  opinion ,  la  rejette  avec  raifon. 
jLa  Couicupiie  ayant  dit ,  Qiuind  l'un  des  conjoints  va^  de  vie  à  trépas  ,  & 
idélaiiTe  aucuns  enfàos  dudit  mariage ,  elle  déclare  bien  fi>rmeUement  qu'elle 
:n'admet  la  eintitiûation  de  communauté  que  lorfque  le  prédécédé  a  laiflé 
quelque  enâint- mineur  de  fon  mariage  Jfft^c  te  furvivant  ;  &  qu'elle  ne  l'admet  « 
en  aucun  cas ,  lorfqu'il  n'a  laifTé  que  des  enfâits  d'un  précédent  mariage. 
•C'eft  pourquoi ,  dans  l'efpece  ci-deffus ,  la  mort  de  la  femme  ne  peut  donner 
lieu  à  la  continuation  de  communauté  ;  mais  elle  difTout  &  la  communauté 
Àt  cette  femme  avec  fon  mari  j  6c  celle  en    laquelle  -elle  étoit  avec  fes 

789.  Lorfque  le  furvivant  eft  donataire  en  propriété  de  la  .part  du  pré- 
-décéi^dans  lcs:meuble&&  conquets,  ou  même  feulement  dans  les  meubles 
-de  la  communauté ,  ona  agité  la  queftion,  ii  mâme  en- ce -cas  il  y  a  lieu  à  la 
continuation  de  communauté ,  faute  par  le  furvivant  d'avoir  6it  inventaire  à 
fes  enfàns  mineurs  ?  La  raifon  pour  la  négative  fe  préfente  d'abord.  L'efprit 
de  la  Coutume  de  Paris,  en  obligeant* le;  furvivant  àërire  inventaire  à  fes 
^nfans  mineurs ,  héritiers  du  prédécédé ,  &  en  établiffant  contre  lui  la  peine 
Jie  la  continuation  de  communauté  &ute'  de  Tavoir  fait ,  a  été  de  iaire  conf^ 
tater  le  montant  de  la  part  qui  appartenoit  aux  enfans  dans  le  mobilier  de 
4a  communauté ,  qui  s'eft  trouvé  au  temps  de  la  mort  du  prédccédé  :  faute  par 
le  furvivant  de  l'avoir  &it  conftater  par  un  invemaîre  ^  la  Coutume  vient  au 
fecours  des  enÊins  ;  &c  pour  les  dédommager  &  leur  tenir  Ueu  de  la  part  qui 
leur  appartenoit  dans  ce  mobilier ,  qui ,  Êiute  d'inventaire ,  ne  peut  plus  ia- 
dlement  fe  conilater ,  elle  leur  donne  à  la  place  une  part  dans  tous  les  biens 
de  la  continuation  de  communauté ,  qu'elle  fait  continuer  pour  cet  effeu  De 
là  il  fuit  que  la  continuation  de  communauté  n'étailt  accordée  aux  enâns 
qu'à  la  place  &  pour  leur  tenir  lieu  de  la  part  du  mobilier  à  laquelle  ils 
ont  fuccédé  au  prédécédé ,  ils  ne  peuvent  la  prétendre  ,  lorfqu'au  moyen 
de  la  donation  que  le  prédécédé  en  a  &ite  au  furvivant ,  ils  n'y  ont  pas 
-fuccédé.  -  > 

Au  contraire  ,  pour  foutenirque  cette  donation  n'empêche  pas  qu'il  n'y  ait 
lieu  à  la  continuation  de  communauté  faute  d'inventaire  ,  ot>dit  que  quoique 
le  mobilier  du  prédécédé  ait  été  donné  au  furvivant ,  les  ^nËins  ont  intérêt 
qu'il  foit  conftaté  par  un  inventaire;  i^.  pour  cpnnoître  la  part  que  le  furvi- 
vant donataire  doit  porter  dans  les  dettes  de  la  fucceffion  du  prédécédé, 
pour  raifon  de  la  donation  de  ce  mobilier  ;  1^.  pour  connoître  fi  cette  dona- 
tion n'entame  pas  leur  légitime,  La  réponfe  eft,  que  ce  n'eft  pas  en  ce  cas 
par  une  continuation  de  communauté  qu'on  remédie  au  défaut  d'inventaire , 
mais  en  portant ,  lors  de  la  contribution  aux  dettes  ,  le  mobilier  compris  en  la 
donation ,  au  plus  haut  prix  qu'on  puiffe  vraifemblablement  croire  qu'il  ait 
pu  monter  ;  ou  encore  mieux ,  en  offrant  .par  le  furvivant  de  fe  charger  feul 
de  toutes  les  dettes,  A  l'égard  de^la  légitime ,  on  peiit  s'affurer  par  la  grande 
quantité  de  biens  immeubles  que  le  prédécédé  laifle  dans  fa  fgcceffion  ^  que 
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la  dopatîon  du  mobilier  n'a  pu  entamer  la  légitime.  Lemaitre  y  fur  Paris , 
allègue  une  troifieme  raifon ,  qui  confiile  à  dire  que  les  enfans  ont  intérêt 
que  le  mobilier  du  prédécédé ,  qui  a  été  donné  au  furvivant ,  foit  conflaté 
par  un  inventaire  »  parce  que ,  dans  le  cas  auquel  le  furvivant  fe  remarieroif", 
ce  mobilier  donné  au  furvivant  doit,  fuiyant  le  fécond  chef  de  TEdit  des 
fécondes  noces»  leur  être  reflitué  après  la  mort  du  furvivant.  On  doit  donc 
établir  une  continuation  de.  communauté  »  dans  laquelle  on  doit  leur  donner 
part  y  pour  lein*  tenir  lieu  de  ce  mobilier  compris  dans  la  donation.  La  réponfe 
eft ,  que  le  mobilier  donné  au  furvivant  ne  devant  être  reflitué  aux  enfans 
que  dans  le  cas  auquel  le  furvivant  fe  feroit  remarié ,  &  ne  devant  même 
en  ce  cas  leur  être  rendu  qu'après  fa  mort ,  c^eft  une  conféquence  qu'au 
moins  ils  ne  pourroient ,  fur  ce  fondement ,  prétendre  la  continuation  de  corn* 
munauté ,  qui  leur  en  tient  lieu ,  tant  que  le  furvivant  ne  fe  remarie  pas  ;  & 
que  même  dans  le  cas  où  il  feroit  remarié  »  ib  ne  pourroient  la  prétendre 
qu'après  fa  mort. 

On  allègue  un  Arrêt  du  6  Juin  1 673 ,  rapporté  au  troifieme  tome  du  Journal 
des  Audiences,  liv.  7,  chap.  7;  &  par  Brodeau,  fur  Louet,  par  lequel  il  a  été 
jugé  qu'il  y  •  avoit  lieu  à  la  continuation  de  communauté  ,  quoique ,  dans 
l'efpece,  le  furvivant  fut  donataire  en  propriété  des  meubles  &  conquêts 
du.prédécédé.  La  réponfe  efl  »  que  cet  Arrêt  ayant  été  rendu  dans  la  Coutume 
de  Poitou ,  n'a  aucune  application  dans  celle  de  Paris  ;  la  Coutume  de  Pokmi 
ayant ,  fur  la  continuation  de  communauté  y  des  principes  entièrement  oR- 
rens  de  ceux  de  la  Coutume  de  Paris.  Elle  admet  la  continuation  de  com- 
munauté 9  foit  que  les  enÊins  foient  en  bas  âge ,  ou  non  :  elle  ne  l'admet  donc 
pas  par  forme  de  peine  ;  elle  la  fait  réfulter  feulement  du  mélange  des  biens. 
C'eft ,  dans  cette  Coutume  »  une  fociété  qui  efl  cenfée  fe  contraôer  entre  le  fur- 
vivant  &  les  enfans,  quand  il  n'y  a  pas  de  déclaration  contraire,  &  à  laquelle 
il  fuffit  que  les  en&ns  apportent  les  revenus  de  leurs  propres  ^  lorfqu'ils  n'ont 
pas  autre  chofe  à  y  apporter ,  &  que  le  furvivant ,  en  ne  âifant  pas  de  décla- 
ration contraire ,  a  bien  voulu  s'en  contenter. 

On  oppofe  avec  plus  de  fondement  un  Arrêt  du  10  Juillet  16117,  qui  a 
jugé  que  dans  la  Coutume  de  Dreux ,  qui  ne  s'explique  pas  fur  la  continuation 
de  communauté ,  il  y  avoit  lieu  à  la  continuation  de  communauté  avec  les  en- 
suis mineurs ,  feiite  d'inventaire ,  quoique ,  dans  l'efpece  de  l'Arrêt ,  le  furvi- 
vant fût  donataire  des  meubles  &  acquêts  en  propriété.  L'Arrêt  efl  en  forme 
de  Règlement ,  &  porte  qu'il  fera  lu  aux  Sièges  de  Dreux  &  de  Chartnes,  Il 
efl  rapporté  par  Auzanet  &  par  Joui ,  dans  fon  Recueil  de  Ré^lemens. 

700.  Lorfqu'un  enÊint  a  été  dbté  par  {ts   père  €c  mère ,  avec  la  çlaufe 

3u'ii  ne  poiirroit  demander  inventaire  ni  partage  au  furvivant  j  &  que ,  lors 
e  la-mort  du  prédécédé ,  il  fe  trouve  encore  mineur ,  le  furvivant  efl-il  dif^ 
penfé^  par  cette  claufe,  de  faire  inventaire  pour  empêcher  la  continuation  de 
communauté  ?  Non.  La  claufe  du  contrat  de  mariage  ne  donne  au  flirvivant 
que  le  droit  de  jouir  de  la  part  de  cet  enfant  dans  les  biens  de  la  commu- 
nauté ,  comme  le  permet  l'article  28 1  de  la  Coutume.  La  propriété  de,  cette 
part  appartient  à  Tenfent  :  il  efl  donc  nécefTaire  de  la  conflater  par  un  inven- 
taire* Le  furvivant ,  en  ne  le  fàifant  pas  ^  fe  foumèt  à  la  continuation  de  coin^ 
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munauté  y  qui  y  doit  fuppléer.  Uen&nt ,  par  la  daufe'.du  contrat  de  mariage, 
ne  s'oblige  à  autre  chofe  qu'à  demeurer  en  continuation  de  communauté  avec 
le  furvivant ,  tant  que  le  furvivant  ne  jugera  pas  à  propos  de  £ùre  inven* 
taire ,  2c  à  laifler  jouir  le  furvivant  de  iTa  part. 

$.111. 

Troificme  Condition ,  rinobfervance  de  quelqu'une  des  chof^  que  ta 
Coutume  requiert  pour  la  diffolution  de  communauté. 

79 1  •  Lorfque  le  prédécëdé  de  deux  conjoints  par  mariage  étant  en  oommu* 
nauté ,  a  laifle  pour  héritiers  des  enÊtns  mineurs  dudit  mariage  »  la  Coutume 
de  Paris  exige  en  ce  cas ,  du  fi^rvivant,  certaines  chofes  pour  la  diâblution  de 
la  communauté.  S'il  les  obièrve  toutes  y  il  n'y  a  pas  lieu  à  b  continuation  de 
communauté  ;  mais  il  y  a  lieu ,  s'il  manque  à  une  feule  des  chofes  qui  lui  font 
prefcrites. 

La  première  chofe  que  la  Coutume  de  Paris  exige  pour  empêdier  la  contî* 
nuation  de  communauté ,  eft  que  le  furvivant  &Sk  un  inventaire. 

79  X.  Cet  inventaire  doit  être  une  defcription  exaûe  de  tous  les  meubles  cor-» 
porels  dont  U  communauté  eft  compofée,  &  de  tous  les  titres ,  papiers  &  en** 
feûmemens  des  biens  de  ladite  communauté. 

9r  doit  auffî  contenir  la  prifée  de  chacun  defdits  meubles  corporels ,  qui  fe 
Élit  par  un  Huiffier-Prifeur ,  convenu  entre  le  furvivant  Se  le  contradiâeur  ; 
lequel  HuiiSer  fe  fait,  pour  cette  prifée,  affîfter  par  des  Revendeurs  publics* 
yoyc^  ci'dejjus  ,  page  80S  »  l'gn^  /^. 

S'ils  ne  peuvent  convenir  de  l'Huiâier^Prifeur  9  le  Juge  en  nommera  un- 
Dans  les  lieux  où  il  n'y  a  pas  d'Huiflier-Prifeur ,  la  prifee  fe  fera  par  des  Ez« 
perts  nommés  par  les  parties  ou  par  le  Juge ,  &  qui  feront  ferment  devant 
k  Juge,  ' 

793 .  Cet  inventaire  doit  être  fidèle ,  &  contenir  tous  les  effets  de  la  conmiu* 
nauté  qui  font  à  la  connoiflance  du  furvivant.  La  fin  que  la  Coutume  fe  pro» 
pofe  en  exigeant  un  inventaire  9  étant  de  coni^ter  la  part  qu'ont  les  mineurs 
dans  les  biens  de  la  communauté  9  il  eft  évident  que  le  furvivant  ne  remplit 
pas  cette  fin  par  un  inventaire  infidèle ,  qui  ne  contient  pas  tous  les  eftts  cpû 
font  à  fa  connoiftanpe  ;  ^  par  conféquent  un  tel  inventaire  ne  peut  empêchtr 
la  coptinuation  de  la  communauté. 

Il  eft  étonnant  que  M.  Le  Camus  ^  dans  une  aâe  de  notoriété  du  Châtelet 
de  Paris,  du  |8  Janvier.  1707 ,  ait  été  d'av4s  contraire,  &:  ait  penfé  ou'un  in- 
ventaire ,  quoiqu'infidele ,  pourvu  qu'il  fut  revêtu  de  ks,  fermes  extérieures , 
ne  laiftbit  pas  d'empêcher  la  continuation  de  la  communauté,  &  donnoit  feule^ 
mçnt  lieu  à  l'aâion  nrum'omotarufn^  Cette  opinion  a  été  profcrite  par  les  Arrêts 
des  4, Septembre  1747,  18  Mai  1752  &  autres > rapportés  par  Denjfart,  fw 
le  mot  Continuation  de  communauté. 

Mais  quoiqu'il  y  ait  des  omiflions  dans  l'inventaire  ;  fi  elles  ne  font  pas 
malicieufes ,  leç  evkts  omis  ayant  pu  échapper  à  la  mémoire  du  furvivant,  Pin- 
yentaire  ne  laifte  pa$  d'êti^  valable ,  &  d'empêcher  la  continuation  de  la 
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communauté  ;  fauf  à  y  ajouter  par  la  fuite  ceux  qui  iiirviéndf  oîent  à  fa  con- 
noiflance  ;  car  les  Loix  n'entendent  pas  obliger  à  rihipoifible.  Ceft  pourquoi 
la  Coutume  de  Paris ,  eil  obligeant  le  furvivant  à  un  inventaire ,  pour  empê- 
cher la  continuation  de  la  communauté ,  n'entend  l'obliger  qu'à  un  inventaire 
des  effets  <]ui  font  à  fa  cônnoiffiince. 

Sur  la  queilion  de  f(avoir  quand  les  omiflions  qui  fe  trouvent  dans  l'in- 
ventaire 9  doivent  être  »  ou  non ,  préfumées  maliciéufes ,  f^oyé^  ce  qui  a  été  dit 
fuprày  /!•  688. 

794*  A  l'égard  de  la  forme  dans  laquelle  doit  être  fait  cet  inventaire  9  il  y 
a  un  Règlement  pour  Paris >  du  6  Avril  1(^32,  qui  ordonne  qu'il  fera  fait  devant 
Notaires  9  &  écrit  de  la  main  du  Notaire  ou  de  fon  Clerc ,  &  non  de  celle 
de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties  :  il  doit  au  furplus  être  revêtu  de  toutes  les 
formes  requifes  dans  les  aâes  devant  Notaires.  RenufTon  rapporte  un  Arrêt  qui 
a  déclaré  un  inventaire  nul ,  &  la  communauté  continuée  9  parce  qu'il  n'étôit 
figné  que  d'un  Nouire  &  des  parties. 

795*  La  Coutume  ne  s'efl  pas  expliquée  fur  le  temps  dans  lequel  cet  in- 
ventaire devoit  être  fait  ;  Fuuge  l'a  déterminé  au  temps  de  trois  mois  pour 
le  commencer  &  le  parachever.  On  s'eft  fondé  fur  l'Ordonnance  de  16679 
qui  9  dans  un  autre  cas  9  a  accordé  ce  temps  aux  veuves  pour  faire  in- 
ventaire* 

Lorfque  le  furvivant  a  laifTé  paiTer  ce  temps  fans  faire  &  parachever  fon  in^ 
ventaire  9  ce  qui  a  été  £iit  depuis ,  ne  peut  empêcher  qu'il  y  ait  eu  continua- 
tion de  communauté  depuis  la  mort  du  prédécédé  ;  il  ne  peut  qu'arrêter  le 
cours  de  cette  continuation  de  communauté. 

M  de  Lamoignon ,  an.  1  iS  de  fes  Arrêtés  9  veut  que  la  date  de  la  dernière 
vacation  foit  dans  les  trois  mois. 

.  Mais  iorfque  le  furvivant  a  parachevé  fon  inventaire  dans  les  trois  mois  de-* 
puis  la  mort  du  prédécédé  9  &  qu'il  a  fatisfait  à  toutes  les  autres  chofes  requifes 
par  la  Coutume ,  cet  inventaire  empêche  qu'il  n'y  ait  eu  aucune  continuation 
de  communauté  :  la  communauté  eft  cenf<^  en  ce  cas  diflbute  du  jour  de  la 
mort  du  prédécédé  9  &  non  pas  feulement  du  jour  de  l'inventaire.  Çeft  pour^ 
quoi  9  fi  le  furvivant  avoit  acquis  quelque  ctofe  dans  le  temps  intermédiaire 
entre  la  mort  du  prédécédé  &  l'inventaire ,  il  l'auroit  acquis  pour  lui  feul,  êe 
il  ne  feroit  pas  obligé  de  le  comprendre  dans  l'inventaire  parmi  les  eflèts  de  la 
communauté.  La  raifon  en  eft  évidente*  La  continuation  de  communauté  eft 
ime  peine  que  la  Coutume  a  établie  contre  le  furvivant.  Or  le  furvivant  ne  peut 
être  fujet  à  aucune  peine  9  lorfqu'il  a  fatisfait  dan$  le  temps  prefcrit  à  tout  ce 
que  la  Coutiune  exige  de  lui  ;  il  ne  peut  donc  y  avoir  lieu  en  ce  cas  à  la  con-^ 
tinuatkm  de  communauté. 

796.  La  féconde  chofe  que  la  Coutume  exige  du  furvivant ,  eft  qu'il  feflTe  (oti 
inventaire  avu  un  Ugitime  contraMSeur.  Ce  font  les  termes  de  l'art.  140 ,  quf 
ont  été  inférés  lors  de  la  réformation. 

Cette  ^fpofition  de  la  Coutume  de  Paris  9  fur  la  préfence  d'un  légitime  cou* 
tradideur  à  l'inventaire  9  pour  que  l'inventaire  puifTe  difToudre  la  communauté  9- 
à  été  étendue  aux  Coutumes  qui  ne  s'en  font  pas  expliquées.  Ceft  ce  qui  a  été 
)ugé  par  phifieurs  Arr^s.  Il  y  en  a  un  de  17^89  en  la  quatrième  Chambte' 
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âes  Enquêtes ,  au  rapport  de  M.  Lambelin ,  qui  l^a  jugé  pour  b  Coutume  es 
Roye. 

797.  Le  légitime  contradiâeur  eft  le  tuteur  des  mineurs ,  lorfqu'ils  en  ont 
un  autre  que  le  furvivant.  Lorfque  c  eft  le  furvivant  qui  eft  lui-même  tuteur  de 
fes  enians  mineurs ,  il  doit  leur  faire  nommer  par  le  Juge  un  fubrogé  tuteur , 
qu'on  appelle  autrement  curateur  pour  Ufait  JUinvmuùrt.  A  Orléans,  on  l'appelle 
auteur.  Le  Juge  nomme  celui  qui  eft  élu  par  les  parens  convoqués  à  cet  efiet 
devant  lui ,  au  nombre  de  cinq  ou  fix  au  moins  ;  ou  à  défaut  de  parens ,  par 
des  voifins  &  amis* 

Ce  fubrogé  tuteur  doit ,  pour  avoir  qualité  ,  avoir  prêté  ferment  devant  le 
Juge,  comme  Ta  établi  M.  d'Aguefîeau ,  dans  fon  plaidoyer  qui  eft  au  quatrième 
tome  de  fes  Œuvres,  fur  lequel  eft  intervenu  Arrêt  du  10  Juin  1698,  qui  a 
déclaré  un  inventaire  nul ,  ^t  avec  un  fubrogé  tuteur  nommé  par  le  Juge ,  parce 
qu'il  n'avoit  pas  prêté  ferment  ;  &  a  déclaré  en  cooféquence  la  communauté 
continuée* 

C'eft  ce  fubrogé  tuteur ,  après  qu'il  a  prêté  ferment ,  qui  eft  le  légitime  con- 
tradiâeur  avec  qui  l'inventaire  doit  être  feit,  pour  qu'il  foit  valable ,  &  qu'il 
puiffe  empêcher  la  continuation  de  communauté.  Il  peut  y  affifter ,  ou  par  lui- 
même  ,  ou  par  une  perfonne  fondée  de  fa  procuration  ipéciale.  Il  eft  évident 
qu'il  ne  peut  charger  de  fa  procuration  le  furvivant,  la  même  perfonne  ne  pou- 
vant pas,  dans  un  aâe^  fouténir  des  perfonnages  oppofés. 

L'inventaire  qui  feroit.&it avec  ]es  plus  proches  parens  du  mineur,  même 
avec  l'aïeul  des  mineurs  du  côté  du  conjoint  du  predécédé,  n'eft  pas  valable, 
fi  cet  aïeul  ou  autre  parent  avec  qui  l'inventaire  a  été  Eût ,  n'a  pas  été  nommé 
par  le  Juge  pour  fubrogé  tuteur  aux  mineurs. 

Quelque  grande  que  loit  la  préfomption  que  les  liens  du  fang  forment  de  Tat* 
lâchement  de  cet  aïeul  aux  intérêts  des  mineurs ,  &  du  foin  qu'il  a  apporté  à  l'in- 
ventaire ,  il  fuffit  qu'il  n'ait  pas  été  nommé,  par.  le  Juge ,  pour  qu'il  ait  été  fans 
qualité,  pour  qu'il  iie  foit  pas  U  légitime  contradiSeur  avec  qui  la  Coutume 
a  voulu  que  l'inventaire  nït  fait,  &  pour  qu'en  conféquence  l'inventaire  Eût 
avec  lui  ne  foit  pas  valable ,  &  n'ait  pu  empêcher  la  continuation  de  commu- 
nauté :  car  les  formalités  que  les  Coutumes  prefcrivent ,  doivent  être  obfervées 
littéralement ,  &  elles  ne  peuvent  l'être  par  équipollence. 

Par  la  même  raifon,  TOfEcier  chargé  du  miniftere  public,  en  préfence  de  qui 
le  furvivant  auroit  fait  fon  inventaire ,  ne  peut  fiipptéer  au  légitime  contradi^ 
teur ,  avec  qui  la  Coutume  a  voulu  qu'il  fut  fait. 

L'inventaire  doit  être  non-feulement  commencé,  mais  entièrement  para* 
chevé  avec  le  fubrogé  tuteur.  Si ,  après  avoir  été  commencé  avec  lui ,  il 
venoit  à  mourir  avant  qu'il  fut  parachevé ,  il  Êiudroit  en  nommer  un  autre 
en  fa  place ,  avec  qui  l'inventaire  devroit  être  parachevé  pour  ce  qui  en  refte 
à  faire. 

798.  La  troifieme  formalité  que  la  Coutume  de  Paris  exige  pour  empêcher 
la  continuation  de  communauté ,  eft.que  le  furvivant  fafle  clorre  (on  inventaire 
dans  les  trois  mois  qu'il  a  été  Ait. 

Pour  cet  eflfet ,  le  furvivant  fe  préfente  devant  le  Juge  avec  le  Notaire ,  qui 
doit  rapporter  la  minutç  de  l'inventaire.  Le  Juge  reçoit  le  ferment  du  furvir 
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vant ,  quMl  a  con^pris  dans  l'inventaire  qu'il  repréfente ,  tous  les  effets ,  titres 
&  papiers  de  la  communatté  qui  font  à  la  connoifiaoce  ;  &  il  en  donne  aâe  , 
lequel  aâe  eil  écrit  par  le  Greffier  ùxr  la  minute  de  l'inventaire ,  en  tête  & 
à  la  fin.  Cefl  ce  qui  eft  porté  par  l'aÛe  de  notoriété  du  11  Janvier  1701  ^ 
ci-deffus  cité.  / 

Par  Arrêt  de  Règlement  de  16^5  9  rapporté  par  Joui,  cela  doit  fe  faire 
en  préfence  du  légitime  contradicteur ,  qui  doit  figner  la  minute  de  Taâe 
de  clôture. 

Faute  de  cette  clôture  &ite  dans  ledit  temps ,  Tinventaire ,  quoique  fait 
incontinent  après  la  mort  du  prédécédé ,  quoique  fait  d'ailleurs  dans  toutes 
les  règles  9  &  avec  un  légitime  contradiâeur,  n'efl  pas  valable,  &  il  n'a  pas 
empêché  la  continuation  de  communauté.  Cefl  ce  qui  eft  porté  expr^fiement 
par  l'article  241. 

La  formalité  de  la  clôture  d'inventaire ,  -prefcrite  par  la  Coutume  de  Pari$  i 
a  été  étendue  aux  Coutumes  qui,  pour  la  diiSblution  de  communauté ,  requièrent 
un  inventaire,  fans  s'expliquer  fur  la  clôture.  Cefl  ce  qui  a  été  jugé  pour  la 
Coutume  de  Senlis,  par  Arrêt  du  5  Mars  1711 ,  rendu  en  forme  de  Règlement. 
Toutes  les  chofes  requifes  pour  difToudre  la  communauté ,  le  font  même  dans 
le  cas  auquel  la  femme  renonceroit  à  la  communauté.  Cefl  ja  difpofition  d'im 
Arrêt  dérèglement  du  4  Mars  1717 ,  rendu  fur  les  conclufions  de  M.  4'Aguef^ 
feau.  Par  cet  Arrêt,  la  Cour,  éifant  droit  fur  le  requifitoire  du  Progureur- 
Général  du  Roi,  ordonne  qu'à  l'avenir ,  arrivant  le  décès  de  l'un  des  tonjoints 
par  mariage,  laiflant  des  enÊins  mineurs  dudit  mariage,  le  conjoint  furvivant 
fera  tenu  de  faire  bon  &c  loyal  inventaire ,  avec  perfonne  capable ,  &  légi- 
time contradiâeur  ^  &c  icelui  aire  clorre  en  Juflice  dans  les  trois  mois ,  même 
dans  le  cas  où  la  femme  furvivante  auroit  renoncé  à  la  communauté;  &  à 
faute  de  ce  faire  par  le  furvivant,  fera  la  communauté  continuée,  fi  bon 
fembie  aux  enfkns.> 

799.  Tout  ce  qui  efl  prefcrit  par  la  Coutume  pour  que  l'inventaire  puifle 
empêcher  la  continuation  de  communauté,  étant  établi  en  faveur  des  enfàns 
mineurs  du  mariage  que  le  prédécédé  a  laifTés  pour  fes  héritiers,  il  n'y  a  qu'eux 
qui  peuvent  en  oppofer  les  défauts ,  le  furvivant  n'efl  pas  recevable  à  les  op- 
pofer,  Cefl  pourquoi ,  quoiqu'un  inventaire  ait  été  faîfâprè^  la  ^mort  du  pré- 
décédé ,  fans  légitime  contradiâeur  ;  quoiqu'il  n'ait  .pas  été  clos  ;  fi  les  enfens 
ne  le  défapprouvent  pas ,  &  demandent  au  furvivant  leur  part  dans  les  biens  de 
la  communauté  conformément  à  cet  inventaire',  le  furvivant  ne  pe^it  s'en 
défendre ,  &  il  n'efl  pas  reçu  à  oppofer  que  cet  inventaire  efl  nul ,  que  la  com- 
munauté a  continué ,  &  qu'il  en  faut  faire  un  autre. 

$.    I  V. 

Quatrième  Condition:  Pour  qu  il  y  ait,  continuation  de  communauté^ 

il  jaut  quelle  ait  été  demandée^ 

•  800.  La  continuation.de  communauté  ne  confiflant,  dans  la  Coutume  de 
Paris,  que  dans  un  drpit  &  une  Êtcultéque  cette  Coutiune  accorde  au3| 


\ 
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enÊins  mîfieun ,  de  demander  au  furvîvant  part  dans  Mus  k$  meublés^  &  dans 
les  acquêts  faits  par  le  furvivant  depuis  la  mort  du  prédéoédé,  que  le  furvivant 
le  trouve  avoir ,  comme  fi  la  communauté  eût  toujours  continué  par  rapport  à 
^es  chofes ,  laqudle  part  leur  ^nt  lieu  de  dédommagement  de  ce  que  }e  furvi- 
vant a  manqué  de  faire  conftater  celle  qui  leur  appartenoit  dan^  les  biens  de 
la  ^communauté  au  temps  de  la  mort  du  prcdécedé;  il  s'ehAdt  que  tant  que  les 
enfaifts  ou  leurs  repréfentans  n'ont  pas  paru  ufer  de  cette  faculté  que  la  Cout 
tume  leur  donne ,  &  qu'ils  n'ont  pas  demandé  au  furvivant  la  continuation  de 
tommunauté  ,  tni  ne  peut  dire  qu'il  y  ait  eu  condnuatioit  de  communauté  :  car 
il  efl  de  la  nature  de  tous  les  droits  qui  confiftent  dans  une  faculté  ,  qu'iU 
ft'ont  lieu  que  lotîs^t  les  perfonnes  à  qui  la  faculté  efl  accordée  ,  en  veu* 
lent  uièn 

Suivant  ces  principes ,  lorfque  le  prédécédé  de  deux  conjoints  a  laiffé  pour 
héritier  un  enfant  de  leur  mariage  ^  &c  que  le  furvivant  ^  après  avoir  vécu  long- 
temps fans  Êdre  inventaire ,  &  fans  que  cet  en£mt  ait  donné  aucune  demande 
contre  lui ,  meurt  auffi ,  àc  laLÛfe  pour  unique  héritier  ce  même  enÊuit ,  il  n'y 
aura  pas  eu  en  ce  cas  de  continuation  de  communauté  ;  l'enÊint,  qui  avoit  la 
faculté  de  la  demander  au  furvivant ,  ne  la  lui  ayant  jamais  demandée ,  &  ne 
pouvant  plus  la  demander  depuis  k  mort  du  furvivant ,  puifqu'il  en  efi 
l'unique  héritier.  » 

'  C'e0  pourquoi ,  dans  cette  e^ece ,  tous  les  acquêts  Êiits  par  le  furvivant 
depuis  la  mort  du  prédécédé  y  ne  feront  point  confidérés  comme  acquêts.  Êiits 
en  continuation  de  communauté  9  itiais  comme  acquêts  âiits  par  le  furvivant 
pour  fon  compte  feul.  L'enfant  fera  cenfé  les  avoir  recueillis  pour  le  total 
dans  la  fucceffion  du  fiirvivant ,  &  ils  feront  en  conféquenoe  ^  dans  la  fucœf^ 
iion  de  l'enfant ,  cenfés  être  pour  le  total  propres  nâi&ns  du  côté  du  furvivant  ; 
aii4îeu  que  s'il  y  eût  eu  continuation  dç  communauté  y  ils  tM&tït  été  pour 
moitié  acquêts  en  la  perfonne  de  l'en&nt  ^  &:  propres  naifTans  du  coté  du  fur^ 
Vivafiit ,  pour  l'autre  moitié  feutement. 

A  R'  T  I  C   L   E      I  L 

En  (fUeis  cas, y  ja^^U\litii  à  l^rX<fwnuation  de  con^munauti y  fuiv(uu 

Us ^prmciptB  de  ta  Coutume  £OrUane. 

801.  lA  Goutmne  d'Orléans  a'a^rien'de  diffîreat  de  ceUe  de  Paris  ^  quanf 
à  la  première  conditioft  requife  pour  qu'il  y  ait  lien  à  la  continuation  de  com* 
munauté  ;  fuprà ,  n.  7^4*  A  Orléans  ^  de  même  qu'à  Paris ,  il  ne  peut  y  avoir 


entre'  les  deuY'eoul\ttttés^;-Au  Ifeu  <Jue  \k  Goùfume-^  Paris' ne  l'admet  que 
lorfque  le  prédécédé  lâ»âb  pOin* -héritiers  des  eft&nir  du  iMriage  des  deux  con- 
joints ,  qui  foient  mineurs  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé  ;  au  contraire , 
la  Coutume  d'Orléans  ^blit  une  contimiation  de  ^communauté  entré  le  furvi- 
vant &  les^héfkîetfs  du  pvédëcéd^  ^-quels-qu'ils  foieuty  ibic  qu'ils  fdem  en&ns 


le" 
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d'un  autre  marine  »  (Hi  xxAïm  de  Amples  collatéraux  :  elle  TétabËt  avec  leidii^ 
héritiei^ ,  (oit  majeure  9  ibit  i&ine)irs. 

Ofl  te  qui  réfulte  de  ces  termes  de  Tart.  216  de  la  Coutume  d'Orléans,  ci^ 
deffus  rapporté  :  ¥  La  communauié  de  biens  ic  continue  &  conferve  entre  le 
H  furvivant  pour  la  moitié  9  &  leidits  en&ns  ^  ou  autres  parens  6c  héritiers ,  pour 
n  Vautre  moitié  f  chacun  pour  leurs  portions  viriles  èc  héréditaires  >k 

La  raifoQ  eil  que  9  dans  la  Coutume  d'Orléans ,  la  continuation  de  commua 
nauté  n'eft  fondée  que  fur  le  mélange  des  biens.  Geù,  pçurquoi  cette  Cour 
tume  ne  confidere  dans  ceux  qu'elle  met  en  continuation  de  communauté  avec 
le  furvivant ,  que  leur  ièule  qualité  d'héritiers  &  fuccefleurs  aux  biens  du  pré-» 
décédé. . 

803 .  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  continuation  de  communauté  entre  les  héri-* 
tiers  du  prédécédé  &  le  furvivant  »  il  faut  »  tput  comme  à  Paris ,  que  lefdits 
héritiers  du  prédécédé  lui  aient  fuccédé  à  une  part  des  biens  de  la  Commu- 
nauté. C'eft  pourquoi ,  lorfqu'il  eft  porté  par  le  contrat  de  mariage  des  con«» 
joints ,  que  les  héritiers  du  prédécedé  n'auront  pour  tout  droit  de  commu-» 
nauté  qu'une  certaine  fomme ,  il  n'y  a  pas  de  continuation  de  communauté ,  d^ 
même  qu'il  n'y  en  a.  pas  à  Paris  ;  car  les  héritiers  du  prédécédé  n'ayant  ddo% 
ce  cas  aucune  part  dans  les  biens  de  la  communauté ,  n'ayant  en  coniéqiience 
aucuns  biens  mêlés  fie  comnums  avec  ceux  du  furvivant ,  n'ayant  contre  lui 

ue  la  créance  d'une  fomme  certaine  »  il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  la  continuatioa 
commtmauté  ^  qui  n'eft  fondée  que  fur  ce  mélange  des  biens. 

804.  Par  la  même  raifon  ^  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  continsation  de  communauté 
dans  la  Coutume  d'Orléans  entre  iid>les  »  lorfque  les  héritiers  du  prédécédé 
font  des  enfàns  mineurs ,  qui  tombent  en  la  g^rde-noUe  du  furvivant  :  car  U 
Coutume  accordant  au  ihrvivant ,  pour  émolument  de  la  garde-^noble  ^  tout 
k  mobilier  qui  eft  édm  à  (t$  mineurs  de  la  fucceAion  du  prédçcé^  9  fie  tout 
le  revenu  des  immeubles  qui  leur  viennent  de  ladite  fucceflion  ^  il  ne  refie  rien: 
auxdits  mineurs  ^  dont  le  içêlange  avec  les  biens  du  furvivant  >  puifle  former 
une  continuation  de  communauté. 

,  Ce  n'eft  que  ce  cas  de  la  garde-^noble  que  la  Coutume  entend  excepter  de  la. 
continuation  de  communauté  »  par  ces  tenues  de  l'art.  »i(^  ,  Si  4^  ,4mx  noifi 
nobles,  &c.  Lorfqu^il  n^y  a  pas  lieu  à  la  ^rde»n<d>le,  foit  parce  qu«  le  iftirvfvant; 
y  «  renoncé,  foit  parce  que  les  enÊuis,Jors  deJa  mort  dii  prédécédé  t  aboient. 
déjà  paflé  l'âge  auquel  les  en&ns  tombent  en  garde-noble  »  U  y  a  en  ce  €$$  Ueu. 
à  la  continuation  de  communauté  entre  nobles,  auâ&-bien  qu'entre  non  nobles. 

C'eft  ce  qui  paroît  par  l'article  184  de  l'ancienne  Coutume  d*Orléans»  qui 
porte  :  a  Toutefois  fi,  entre  nobles,  le  fiirvivant  veut  prendre  les  meubles  ♦: 
»  faire  le  peut ,  en  prenant  la  garde  des  en£ms  mineurs;  fie  m  çc/a^m,  n'a 
H  lieu  ladite  communauté  >». 

Cette  interprétation  eâ  confiante  dans  Tuface  ;  fic  perfome  1^  donte  dan^  {ar. 
Province ,  que  la  continuation  de  comnmnaute  entre  nobles  a  lieu  quand  il  n'y 
a  pas  de  garde-noble. 

805.  Lorsque  le  prédécédé  a  Jaifie  pour  héritiers  j^^enr^  enâns ,  don^  le» 
uns  ibnf  tombés  en  garde-noble^  les  autres  a  voient  pafié  Page  au  imap^  de^  h. 
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mort  du  prédécédé,  la  continuation  de  communauté  n^a  pas  Heu  avec  ceux 
qui  font  tombés  en  garde-noble;  mais  elle  a  lieu  avec  ceux  qui  n'y  font  pas 
tombés. 

8o6.  Quelle  fera  en  ce  cas  la  part  qu'auront  dans  la  continuation  de  com- 
munauté y  les  enÊins  avec  qui  elle  a  continué  ?  Suppofons,  par  exemple,  que  le 
prédécédé  a  laiflé  trois  enfans ,  dont  deux  font  tombés  en  garde-noble ,  &  qu'il 
y  a  eu  continuation  de  communauté  avec  le  troifieme  :  quelle  part  aura  ce  troi- 
ueme  enfant  dans  la  continuation  de  communauté  ?  Il  y  a  de  fon  chef  un  tiers 
en  la  moitié /qui  fait  un  fixieme  au  total.  Ct^  ce  qui  réfulte  de  l'article  ii6  de 
la  Coutume  d'Orléans ,  qui  dit  :  La  communauté  de  tiens  fe  continue  entre  le  fur-' 
vivant  pour  la  moitié  ,  &  lefdits  enfans  &  héritiers  pour  f!  autre  moitié  y  duicun  pour 
leurs  portions  viriles  &  héréditaires.  Dans  cette  éfpece ,  Fenfent  avec  qui  la  com- 
munauté continue,  étant  héritier  pour  un  tiers  du  prédécédé ,  fa  portion  virile 
&  héréditaire ,  qu'il  doit  avoir  de  fon  chef  dani  la  communauté ,  eft ,  aux  ter- 
mes de  cet  article,  comme  nous  l'avons  dit ,  un  tiers  en  la  moitié,  qui  &it  un 
fixieme  au  total.  La  difficulté  tombe  fur  les  deux  autres  tiers  en  la  moitié ,  qui 
enflent  appartenu  aux  deux  autres  enfans ,  fi  la  communauté,  eut  auflî  continué 
avec  eux ,  &c  qu'ils  ne  fuflent  pas  tombés  en  garde-noble. .  Ces  deux  portions 
appartiendroient-elles  au  furvivant  feul ,  comme  ayant  fuccédé  auxdits  enfkns 
par  la  garde-noble ,  &c  étant  en  conféquence  aux  droits  defdits  en&ns  ?  ou  le 
furvivant  fera-t-il  tenu  de  les  partager  avec  l'en&nt  avec  qui  il  eft  en  conti- 
nuation de  communauté ,  au  prorata  des  portions  que  le  furvivant  &  ledit  en£uit 
y  ont  chacun  de  leur  chef? 

La  raifon  pour  ce  partage  eft  ,'que  la  continuation  de  communauté  avant  corn- 
mencé  dès  l'inflant  de  la  mort  du  prédécédé  y  elle  a  commencé  au  même  temps 
que  la  garde-noble  a  été  ouverte  au  profit  du  furvivant.  Tout  le  droit  que  le  fur- 
vivant  a  acquis  par  là  garde-noble,  a  donc  été  par  lui  acquis  pendant  la  conti- 
nuation de  communauté ,  &  doit  par  conféquent  y  tomber  :  car  c'eft  un  prin- 
cipe, que  tout  ce  qui  eft  acquis  par  le  furvivant  pendant  la  continuation  de  com- 
munauté, y  tombe.  Il  eft  vrai  que  par  Tart.  117,  la  Coutume  en  excepte  ce 
qui  avient  au  furvivant  par  fucceffion  ou  legs  ;  mais  l'émolument  d'une  garde- 
noble  n'eft  ni  une  fuccefiion ,  ni  une  donation  :  c'eft  comme  un*  marché  &  un 
forait ,  par  lequel  le  gardien  acquiert  des  enâns  qui  tombent  en  la  garde-noble, 
les  chofes  qui  y  entrent,  pour  certaines  charges  auxquelles  il  s'oblige  envocs 
eux.  Ce  marché  &  ce  forfait  étant  faits  pendant  la  continuation  de  communauté  , 
les  chofes  qui  en  ont  été  l'objet  y  doivent  tomber. 

Suivant  ces  principes ,  le  furvivant  ayant ,  pendant  h  continuation  de  cooh 
munauté  en  laquelle  il  étoit  avec  fon  troifieme  enfant,  acquis,  par  droit  de 

farde-nôble ,  les  portions  des  deux  autres  enfiins ,  lefdités  portions  ont  dû  tom- 
er  dans  ladite  continuatioa  de  communai^é  9  &  fe  répartir  entre  le  furvivant 
&C  l'enfant  qui  eft  en  continuation  de  cotiaîiiînauté  avec  lui.  Cela  doit  d'autant 
plus  être ,  que  les  charges  de  la  garde*noble  étant  acquittées  fur  les  fonds 
de  cette  continuation  de  communauté  ,    &  le  troisième  enfant  fupportant 

{>ar  conféquent  ia  part  ^çfdites  charges ,  il  eft  jufte  qu'il  ait  part  aufti  à 
^émolument^  . 
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La  répartition  des  parts  des  deux  enfans  tombes  en  garde-noble ,  devant  fe 
&ire ,  comme  qous  l'avons  dit ,  entre  le  fuivivant  &  le  troifieme  enânt  ^  avec 
qui  il  efl  en  continuation  de  communauté ,  au  prorata  des  parts  que  chacun 
d'eux  a  de  fon  chef  dans  cette  continuation  de  communauté  y  le  furvivant 
ayant  la  moitié ,  &  Tenfànt  un  fixieme  au  total ,  la  part  du  furvivant  étant 
par  conféquent  triple  de  celle  de  l'en&nt ,  puifque  dans  une  moitié  il  y  a  trois 
fixiemes ,  le  furvivant  doit  avoir  dans  cette  répartition  une  part  qui  foit  triple 
de  celle  qu'y  doit  prendre  Fenfent  ;  les  portions  des  enfans  tombés  en  garde- 
noble  ,  qui  font  à  répartir  entre  le  furvivant  &  Tenfànt  qui  continue  la  com- 
munauté 9  étant  chacune  d'un  fixieme  au  total ,  ce  qui  fait  pour  les  deux 
portions 9  deux  ûxiemes ,  outre  quatre  douzièmes  au  total  ;  le  furvivant  doit, 
fuivant  ce  que  nous  venons  de  dire ,  avoir  dans  ces  quatre  douzièmes  trois 
douzièmes ,  &  l'enfant  l'autre  douzième. 

En  conféquence ,  le  furvivant  aura  dans  les  biens  de  la  continuation  de 
communauté ,  fçavoir ,  de  fon  chef  la  moitié  ou  fix  douzièmes  ,  &  dans  la 
répartition  ci-defTus  »  trois  douzièmes  ;  ce  qui  fait  en  tout  neuf  douzièmes ,  ou 
les  trois  quarts  ;  &  l'enfant  y  aura  ,  fçavoir ,  de  fon  chef  deux  douzièmes ,  &c 
dans  là  repartition  ci-defTus ,  un  douzième  ;  ce  qui  fait  en  tout  trois  douzièmes 
ou  un  quart* 

807.  Dans  la  Coutume  d'Orléans ,  la  donation  univerfelle  des  meubles  faite 
en  propriété  au  furvivant,  n'empêche  pas  la  continuation  de  communauté 
entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé ,  quoiqu'au  moyen  de  la  dona- 
tion ,  ces  héritiers  n'aient  aucuns  meubles  à  y  conférer  de*  leur  part  ;  car  il 
fuffit  qu'il  y  ait  dans  la  fucceffion  du  prédécédé ,  des  immeubles ,  pour  que  le 
mélange  des  revenus  defdits  immeubles ,  avec  ceux  du  prédccédé  y  forme  une 
continuation  de  communauté. 

808.  La  claufe  par  laquelle  un  enfant  doté  par  fes  père  &  mère,  a  prp- 
mis  de  ne  demander  ni  inventaire  ni  partage  au  furvivant,  ne  peut  em- 
pêcher non  plus ,  à  Orléans ,  la  continuation  de  cbnmiunauté  ;  car  cette  claufe 
n'empêche  pas  que  l'enfant  doté  n'ait  une  part  dans  la  continuation  de  com- 
munauté. 

809.  La  Coutume  d'Orléans  eft  auffi  très-différente  de  celle  de  Paris ,  par 
rapport  à  la  troifieme  condition. 

Première  Différence.  Il  n'eft  pas  précifément  nécefTaire  à  Orléans , 
comme  il  l'eil  à  Paris ,  pour  empêcher  la  continuation  de  communauté ,  que  le 
furvivant  (àiïe  un  inventaire  ;  tout  aâe ,  quel  qu'il  foit ,  pourvu  qu'il  foit  par 
écrit ,  par  lequel  les  parties  déclarent ,  ou  donnent  fuffifamment  à  entendre 
qu'ils  n'entendent  pas  être  en  continuation  de  communauté  ,  efl  fuffifant  pour 
l'empêcher.  Cefl  ce  qui  réfulte  de  ces  termes  de  l'article  116  de  la  Coutume 
d'Orléans  ,  Ji  ledit  furvivant  ne  fait  aucun  inventaire  ,  partage  ou  divifion  ,  ou 
qu'autrement  entre  les  PAhTiEs  n'en  SOIT  DISPOSÉ.  La  Coutume 
d'Orléans  ne  requiert  donc  pas  précifément  im  inventaire  ou  un  partage  pour 
empêcher  la  continuation  de  communauté  ;  elle  fe  contente  pour  cela  quil  en 
ait  été  autrement  difpofé  entre  Us  parties  par  quelque  ade  que  ce  foit. 

La  Jurifprudence  des  Arrêts  a  modifié  cette  grande  liberté  que  donne  'la 
Coutume  d'Orléans ,  d'empêcher  I9  continuation  de  communauté  par  quelque 
Tome  m  Rrrrr 
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aâe  que  ce  ibit  ^  qui  contienne  ime  difpofitîon  contraire.  Les  Arrêts  rendus 
dans  cette  Coutume ,  ont  jugé  que  lorfque  les  héritiers  du  prédécédé  étoient 
mineurs ,  la  continuation  de  communauté  ne  pouvoit  être  empêchée  que  par 
un  inventaire  fait  avec  un  légitime  contradiâeur. 

8 10.  Seconde  Différence,  La  Coutume  d'Orléans  ne  requiert  en 
aucun  cas  uiie  clôture  dHnventaire  :  l'inventaire  a ,  fans  cette  clôture ,  toute  fa 
perfeâion ,  pour  empêcher  la  continuation.  Néanmoins  y  lorfque  les  héritiers 
exigent  du  furvivant  qu'il  affirme  la  fidélité  de  fon  inventaire  devant  le  Juge  » 
il  ne  peut  le  refiifer,  fur  l'affignation  qui  lui  eft  donnée  pour  cet  effet. 

8i  I.  Troisième  Différence.  Nous  avons  vu  que  dans  la  Coutume  de 
Paris  9  l'inventaire  ,  pour  empêcher  la  continuation  de  communauté ,  devoit 
èxxt  &it  dans  les  trois  mois.  Dans  notre  Coutume  d'Orléans ,  la  continuation 
de  communauté  ayant  été  établie  à  l'inflar  de  ces  anciennes  fociétés  taiiibles 
qui  fe  contraâoient  par  le  mélange  des  biens  pendant  un  an  &  jour  fans 
proteflation  contraire  ,  comme  nous  Tavons  vu  jupra  ,  n.  yy8 ,  il  paroît  que 
c'eil  en  conféquence,  que  pour  empêcher  la  continuation  de  communauté 
dans  cette  Coutume ,  il  fuffit  qu'il  intervienne  un  aôe  de  difpofition  contraire 
dans  l'année ,  du  jour  que  la  mort  du  prédécédé  a  été  ou  pu  être  connue  aux 
héritiers  du  prédécédé.  Quoique  cette  décifion  me  paroifie  véritable ,  & 
conforme  à  Tefprit  de  notre  Coutume  d'Orléans  ,  &  que  je  penfe  qu'elle  doive 
être  fuivie  dans  les  Jugemens  ,  fi  l'occafion  s*en  préfentoit  ;  néanmoins^  comme 
dans  Tufage  ,  on  n*a  pas  coutume  d'attendre  fi  long-temps ,  un  furvivant  qui 
veut  empêcher  la*  continuation  de  la  communauté ,  fera  prudemment  de  tore 
&  de  parachever  fon  inventaire  dans  les  trois  mois. 

8 1 2.  A  l'égard  de  la  quatrième  condition  ;  pour  qu'il  y  ait  continuation 
de  communauté ,  les  principes  de  la  Coutume  d'Orléans  font  diamétralement 
oppofés  à  ceux  de  Paris.  Nous  avons  vu  fuprà ,  que  dans  la  Coutume  de 
Paris,  la  continuation  de  la  communauté  n'étant  confidérée  que  comme 
une^  faculté ,  il  n'y  avoit  de  continuation  de  communauté  que  lorfque  les 
perfonnes  à  qui  cette  feculté  étoit  accordée ,  avoient  témoigné  vouloir  en 
ufer. 

Au  contraire  ^  dans  la  Coutume  d'Orléans  ,  lorfqu'il  n'a  pas  été  fatisâit  à 
ce  qu'elle  prefcrit  pour  empêcher  la  continuation  de  communauté  y  elle  eft 
établie  de  plein  droit ,  ipfo  jure ,  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédé- 
cédé ,  jufques-là  même  qu'il  n'eft  pas  au  pouvoir  des  héritiers  du  prédécédé 
de  s'en  défifier ,  lorfqu'ils  font  majeurs.  Il  eft  vrai  que  la  Coutume  permet  à 
ceux  qui  étoient  mineurs  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé ,  d'y  renoncer  , 
parce  que  les  mineurs  font  reftituables  contre  tout  ce  qu'ils  peuvent  avoir  feit 
de  contraire  à  leurs  intérêts  ;  mais  tant  qu'ils  n'ont  pas  été  reftitués ,  la  con- 
tinuation de  communauté  eft  cenfée  avoir  lieu. 

C'eft  pourquoi ,  lorfque  le  prédécédé  de  deux  conjoints  a  laifTé  pour  héri- 
tier un  enfant  de  leur  mariage ,  avec  lequel  le  furvivant  n'a  fait  aucun  aôe  ^ 
ni  pour  empêcher ,  ni  pour  diflbudre  la  continuation  de  coAimunauté ,  &  que 
ledit  enfant  devient  pareillement ,  long-temps  après ,  l'héritier  du  furvivant  ; 
ledit  enfant  étant  cenfé  .en  ce  cas  avoir  toujours  vécu  en  continuarion  de 
communauté  avec  le  furvivant  depuis  la  mort  du  prédécédé ,  tous  les  acquêts 


Partie  FI,  Chap,  /,  SeS,  3,  Uy 

faits  depuis  ce  temps  par  le  furvivant  »  font  cenfës ,  pour  moitié ,  purs  acquêts 
en  la  perfonne  de  Tenfànt  »  &  propres  naiflans  du  côté  du  furvivant  y  pouc 
l'autre  moitié  feulement. 

Section    IIL 

Entre  quelles  perfonnef  a  lieu  la  continuation  de  communauté. 

8 1 3  •  La  Coutume  de  Paris  n'admettant  la  continuation  de  communauté 
que  dans  le  cas  auquel  le  prédécédé  de  deux  conjoints  a  laifle  pour  héritier 
un  enËuit  mineur  de  leur  mariage ,  on  a  agité  autrefois  la  queuion ,  fi  dans 
le  cas  auquel  le  prédécédé  auroit  laiflé  pour  fes  héritiers  plufieurs  en&ns ,  dont 
un  çtoit  mineur ,  &  les  autres  majeurs ,  il  n'y  avoit  que  le  mineur  qui  pût 
prétendre  continuation  de  communauté  pour  la  part  qu  il  avoit  dans  la  lue- 
ceffion  du  prédécédé  ;  ou  fi  au  contraire  les  en&ns  majeurs  pouvoient  ^  à  la 
faveur  du  mineur ,  demander  tous  enfemble  continuation  de  communauté  pour 
la  part  entière  de  la  fucceffion  du  prédécédé  ?  Plufieurs  Auteurs ,  tels  que 
Bacquet»  Chopin ,  Ricard ,  ont  tenu  la  négative.  Ils  fe  fondoient  fur  ce  que  la 
continuation  de  communauté  efi  une  peine  établie  contre  le  furvivant  envers 
l'enfant  mineur ,  par  forme  de  dédommagement  dû  par  le  furvivant  audit  mi- 
neur y  pour  le  tort  que  lui  a  f^it  le  furvivant  ^  en  ne  fiiifant  pas  conflater  par 
un  inventaire  la  part  qui  appartenoit  à  ce  mineur  dans  les  biens  de  la 
communauté.  Or ,  difent  ces  Auteurs  ^  cette  peine  dont  le  furvivant  eft  tenu 
envers  le  mineur ,  ce  dédommagement  qu^il  doit  au  mineur ,  ne  doit  pas  s'é- 
tendre aux  enfans  majeurs ,  auxquels  le  furvivant  ne  peut  devoir  aucun  dédom- 
magement réfultant  du  défaut  d'inventaire ,  n'ayant  point  été  chargé  des  inté- 
rêts defdits  en&ns  ,  qui ,  étant  majeurs  9  pouvoient  y  veiller  par  eux-mêmes* 
La  peine  de  la  continuation  de  communauté ,  en  laquelle  confifle  ce  dédom- 
magement dû  au  mineur ,  doit  donc  fe  borner  à  la  portion  qu'a  le  mineur 
dans  la  fucceffion  du  prédécédé ,  &  ne  pas  s'étendre  aux  portions  qu'y  ont  les 
majeurs ,  auxquels  le  furvivant  ne  doit  aucun  dédommagement.  Il  efl  vrai  que 
ce  qui  eft  établi  pour  le  mineur ,  profite  quelquefois  au  majeur;  mais  cela 
ne  doit  avoir  lieu  que  lorfque  l'intérêt  du  majeur  efl  inféparable  de  celui  du 
mineur ,  &  qu'on  ne  peut  fubvenir  à  l'un  fans  l'autre  :  comme ,  par  exemple , 
fi  un  mineur  &  un  majeur  avoient  impofé  conjointement  fur  un  héritage  qui 
leur  efl  commun ,  une  fervitude  au  propriétaire  de  l'héritage  voifin  ;  la  refii- 
tution  qui  fera  accordée  au  mineur  contre  cette  conflîtution  de  fervitude , 
profitera  au  majeur  ;•  parce  que  les  fervitudes  étant  quelque  chofe  d'indivi- 
fible ,  une  maifon  ne  peut  être  affranchie  d'une  fervitude ,  qu'elle  ne  le  foit 
pour  le  total ,  potu-  la  partie  du  majeur  aufii-bien  que  pour  celle  du  mineur. 
Au  contraire  ,  dans  cette  efpece-ci ,  Tintérêt  de  l'enfent  mineur  efl  très-fépa- 
rable  de  celui  du  majeur.  On  peut  très-pleinement  dédommager  le  mineur  du 
tort.qu'il  a  fouffert  par  dé&ut  d'inventaire ,  en  lui  accordant  continuation  de 
communauté  pour  la  portion  qu'il  a  dans  la  fucceflion  du  prédécédé^  fans 
accorder  un  pareil  bénéfice  aux  majeurs  pour  |es  portions  qu'ils  y  ont« 
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Nonobftant  ces  ralfons ,  Topinion  contraire  a  prévalu ,  &  on  ne  doute 
plus  aujourd'hui  que  lorfque  le  prédécédé  de  deux  conjoints  a  laifle  pour 
héritiers  des  enfans  de  leur  mariage,  dont  l'un  eft  mineur,  &  les  autres 
majeurs ,  lès  majeurs  peuvent ,  à  la  faveur  du  mineur ,  demander  continua- 
tion de  communauté  pour  toute  la  part  du  prédccédé  ;  &  c'eft  le  fens  littéral 
de  l'article  140.  Il  feut ,  à  la  vérité  ,  fui^ant  cet  article ,  pour  qu'il  y  ait 
lieu  à  la  continuation  de  communauté  lors  de  la  mort  du  prédécéde  de  deux 
conjoints ,  qu'il  laifTe  des  enfans  mineurs  ,  ou  du  moins  un  en&nt  mineur.  Si 
Vun  des  conjoints ,  dit  l'article ,  Vrélaiffc  aucuns  enfans  mineurs  ,  &  que  le 
furvivarit  ait  manqué  de  faire  conflater  par  un  inventaire  le  droit  de  cet 
€nfant  dans  lés  biens  de  la  communauté.  Mais  après  que  l'exiflence  d'un 
enfant  mineur  ,  &  le  défaut  d'inventaire ,  auront  donné  ouverture  à  la  conti- 
nuation de  communauté ,  la  Coutume  ne  dit  pas  qu'il  n'y  aura  que  l'enfent 
mineur  qui  pourra  demander  continuation  de  communauté  pour  fa  part  ; 
«lie  dit,  au  , contraire ,  généralement  &  \nd\Sim&tmtnt ^  f enfant  ou  enfans 
furvivans  peuvent ,  fi  bon  leur  femble ,  demander  continuation  de  commuaaiui. 
Elle  ne  dit  pas  lefdits  enfans  mineurs  ,  dont  il  a  été  parlé  dans  la  première 
partie  de  l'article  ;  mais  elle  dit  indiflinâement  l* enfant ,  ou  enfans  ;  ce  qui 
comprend  tous  les  enfans  ,  les  majeurs  &  les  mineurs.  Il  efl  vrai  que  c'cfl 
en  faveur  des  feuls  enfans  mineurs  que  la  continuation  de  communauté  a  été 
établie  :  c'eft  une  fàuiTe  conféquence ,  que  d'en  conclure  que  cette  con- 
tinuation de  communauté ,  lorfque  l'exiflence  d'un  enfant  mineur  à  qui  le 
furvivant  n'a  pas  fait  d'inventaire,  y  a  donné  ouverture ,  ne  doive  avoir  lieu 
que  pour  la  portion  que  le  mineur  a  dans  la  fucceflion  du  prédécédé ,  &C 
que  les  autres  enfans  majeurs  ne  doivent  pas  y  être  admis.  On  peut  prouver 
la  fàufTeté  de  cette  coniëquence  par  des  exemples  tirés  du  Droit  Romain. 
L'efpece  de  fucceiïion  Prétorienne,  qu'on  appel loit  bonorum  poffefpo  comrk 
.  tabulas ,  n'avoit  été  établie  qu'en  ^veur  des  enfans  émancipés  prétérits  par 
le  teflament  de  leur  père;  les  enfans  qui  étoient  inftitués,  quelque  petite 
que  fut  la  portion  pour  laquelle  ils  l'étoient ,  n'y  étoient  pas  par  eux-mêmes 
admis.  Lorfqu'un  enfant  prétérit  avoit  donné  ouverture  à  cette  fucceffion 
Prétorienne,  quoique  ce  ne  fût  qu'en  fa  âveur  qu'elle  eut  été  établie  ,  il 
n'étoit  pas  pour  cela  le  feul  qui  y  fut  admis;  L.  4,  §.  11  y  de  bon.  poffl 
cont.  tab.  Quant  à  ce  qu'on  oppofe,que  la  difpofition  delà  Coutume  de  Paris 
pour  la  continuation  de  la  communauté ,  efl  une  difpofition  pénale  ;  la  réponfe 
cil ,  que  quoiqu'elle  foit  pénale ,  elle  efl  néanmoins  très  -  fevorable ,  en  ce 
qu'elle  fert  à  éviter  des  procès  &  des  difcufSons  inextricables ,  qui  ne  man- 
quent pas  de  fe  rencontrer  lorfqu'il  faut  partager  une  communauté  de  biens 
en  l'état  qu'elle  étoit  lors  de  la  mort  du  prédécédé ,  fit  que  cet  état  ne  peut 
s'établir  que  fur  des  enquêtes  de  commune  renommée. 

814.  Tout  ce  que  nous  avojis  dit  pour  &  contre  fur  cette  queftion,  à 
*  l'égard  des  enfens  majeurs ,  reçoit  application  à  l'égard  des  enfens  que  le  pré- 
décédé auroit  des  mariages  précédens  :  c'efl  pourquoi  il  fuffit  que  le  prédécédé 
de  deux  conjoints  ait  laifle  un  enfant  mineur  de  leur  mariage ,  à  qui  le  furvi- 
i  vant»a  manqué  de  faire  inventaire ,  pour  que  les  autres  enfans  qu'il  a  de  ma- 
riages précédens ,  qui  font  appelles  comme  lui  à  la  fucceffioa ,  puiflent ,  à 
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{k  faveur ,  prétendre  la  continuation  de  communauté  »  auffi-bten  que  celui  du 
mariage. 

8 15.- Pour  que  l'enfant  mineur  du  mariage  donne  ouverture  à  la  conti- 
nuation de  communauté  au  profit  des  majeurs  ^  &  des  autres  enfans  d'un 
autre  mariage ,  fufïit-il  qu'il  ait  exifté  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé  , 
quoiqu'il  foit  mort  depuis  fans  l'avoir  demandée,  &,  même  quoiqu'il  y  ait 
depuis  expreffément  renoncé  ?  Auzanet  tient  l'affirmative.  Il  prétend  que  cet 
enfant  ayant,  par  fqn  exiflence,  donne  ouverture  à  la  continuation  au  profit 
de  tous  les  enfans ,  il  ne  peut  pas ,  en  n'ufant  pas ,  pour  fa  part ,  de  la  con- 
tinuation de  communauté  ,  empêcher  les  autres  enfans  d'ufer  d'un  droit  qui , 
quoiqu  il  leur  ait  été  acquis  par  lui ,  leur  a  été  acquis  auffi  réellement  qu'à 
lui.  On  peut  tirer  argument  de  ce  qui  eft  décidé  en  Droit ,  que  lorfqu'un 
cnfpnt  prétérit  avoit  donné  ouverture  à  la  fucceffion  Prétorienne,  qu'on 
appelle  bbnorum  pojjeffio  contra  tabulas ,  au  profit  des  autres  enfans  inflitués , 
qui  n'euiTent  pu  par  eux-mêmes  y  être  admis  ,  la»  répudiation  que  l'enfant 
prétérit  faifoit  de  cette  fucceffion ,  n'empêchoit  pas  les  inftitués  d'y  venir  : 
Quum  enim  femd  btneficio  aliorum  ad  bencficium  fucrint  admijjî ,  jam  non 
curant  ,  pétant  illi  nu  ne  bonorum  poffej^onem  ;  L.  lO  ^  §•  6  ,  fF.  ^is  bonor.  poJ[\ 
cont,  'tab. 

Au  contraire ,  Lebrun  prétend  que  les  enfans  majeurs ,  &  ceux  des  autres 
mariages ,  ne  peuvent  être  reçus  à  demander  la  continuation  de  communauté  ^ 
qu'autant  qu'elle  efl  demandée  par  l'enfant  mineur  du  mariage ,  qui  y  donne 
ouverture  pour  eux. 

On  dit  pour  raifon  ,  que  la  continuation  de  communauté  étant  une  peine 
due  par  le  furvivant  pour  le  défeut  d'inventaire ,  elle  ne  peut  lui  être  demandée 
que  par  l'enfant  mineur ,  qui  efl  le  feul  qui  ait  droit  de  fe  plaindre  de  ce 
défaut.  Les  autres  enfans  peuvent  bien  demander  part  à  cette  continuation 
de  communauté ,  lorfqu'elle  a  été  demandée  par  le  mineur  ;  mais  ils  ne 
peuvent  pas  feuls  par  eux-mêmes  la  demander ,  n'ayant  pas  droit  de  fe  plain- 
dre du  défaut  d'inventaire.  A  l'égard  des  raifons  alléguées  pour  la  première 
opinion ,  on  les  fappe  en  niant  le  principe  que  ce  foit  l'exiflence  dé  l'en- 
fant mineur  qui  ,  avec  le  défaut  d'inventaire ,  donne  ouverture  au  droit 
de  continuation  de  communauté  au  profit  des  enfans  majeurs ,  &  de  ceux 
d'un  autre  mariage  ;  on  foutient ,  au  contraire ,  par  les  taifons  que  nous 
venons  de  rapporter ,  qu*il  n'y  a  que  Tufage  que  le  mineur  fait  du  droit  de 
continuation  de  communauté,  qui  y  donne  ouverture  au  profit  des  autres 
enfans. 

Denifart  attefte  que  cette  féconde  opinion  eft  fuivie  dans  Tufage. 

8 1 6.  Il  eft  évident  que  les  filles  dotées  qui  font  exclufes  de  la  fucceffion 
du  prédécédé ,  ou  par  la  Coutume  des  lieux ,  ou  par  la  renonciation  qu^ils  y 
ont  faite  par  leur  contrat  de  mariage  ,  ne  peuvent  être  admrfes  à  la  continua* 
tion  de  communauté ,  puifque  ce  n'eft  qu'entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du 
prédécédé  qu'elle  a  lieu. 

A  l'égard  des  enfans  dotés ,  qui  ne  font  pas  exclus  de  la  fucceffion  du 
prédécédé ,  &  qui  y  peuvent  venir  en  rapportant  leur  dot ,  ils  ont  droit , 
comme  les  autres  enj&ns,  à  la  continuation  de  comjnunauté  y  s'ils  font  mr* 
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la  fucceffion  de  cette  part  dans  lefdits  acquêts ,  que  pour  les  revenus ,  qui  coih 
tinuent  de  tomber  dans  la  continuation  de  communauté»  tant  que  le  furvivant 
la  laiffe  fubfifter  ;  mais  il  n'en  eft  pas  privé  quant  à  la  propriété,  Ceft  le  fens 
de  ces  termes  ,  cnfembU  U  revenu  defdits  héritages ,  jufquà  u  que  ledit  partage 
ou  inventaire  foient  faits.  La  Coutume  ne  dit  pas ,  comme  elle  le  dit  des  meubles  » 
que  les  héritages  demeureront  en  la  continuation  de  communauté  ;  elle  dit  feur 
lement  que  le  revenu  defdits  héritages  y  àtmtviïtm  jufquà  ce  que  ledit  partage  ou 
inventaire  foient  faits. 

Obfervez  que  ces  derniers  termes-  ne  fe  rapportent  qu'à  ceux-ci ,  U  revenu 
defdits  héritages  ;  car  les  meubles  demeurent  irrévocablement  confondus  dans 
la  continuation  de  communauté. 

836.  Obfervez  auffi  que  la  Coutume  entend  par  lefdits  héritages  ^  tant  les 
acquêts  de  la  continuation  de  communauté ,  dont  le  furvivant  eft  héritier  en 
propriété  de  Tenfant  décédé ,  pour  la  part  qu'il  y  avoit ,  que  les  conquêts  de 
la  première  communauté ,  devenus  propres  naiffans  du  côté  du  prédécédé  en  ia 
perfonne  des  enfàns ,  dont  le  furvivant  eft  héritier  en  ufufruit ,  fuivant  l'ar- 
ticle 15  de  la  Coutume  d'Orléans ,  pour  la  part  que  ledit  enfant  y  avoit.  Le 
furvivant ,  faute  d'avoir  Éiit  diffoudre  la  continuation  de  communauté ,  eft 
privé ,  par  cet  article  217 ,  du  revenu  de  la  fucceftion  defdits  héritages,  tant 
que  dure  ladite  continuation  de  communauté. 

Section    V, 

Des  charges  de  la  continuation  de  communautém 

837.  Première  Espèce  de  charges  de  la  continuation  de  communauté.  Toutes 
les  dettes  mobilières  dont  la  communauté  étoit  tenue  au  temps  de  la  mort  du 
prédécédé ,  deviennent  dettes  de  la  continuation  de  communauté.  Ceft  une  fuite 
de  ce  qui  a  été  dit  en  la  Seâion  précédente ,  que  tous  les  biens  mobiliers  de 
la  communauté  entrent  dans  la  continuation  de  communauté  ;.car  ils  n'y  peu- 
vent pafTer  qu'avec  la  charge  des  dettes  mobilières ,  qui  eft  inféparablç  dei^ 
dits  biens. 

838.  Cela  comprend  non-feulement  les  dettes  dont  la  communauté  étoit 
débitrice  envers  des  tiers ,  mais  pareillement  celles  dont  elle  étoit  débitrice  en- 
vers chacune  des  parties.  C'eft  pourquoi  toutes  les  créances  &  reprifes  que,  foit 
le  furvivant ,  foit  les  héritiers  du  prédécédé  9  avoîent  droit  d>xercer  fur  la  cona- 

I  munauté ,  deviennent  pareillement  dettes  de  la  continuation  de  communauté  9 
&  s'exercent  fur  la  continuation  de  communauté,  au  pprtag.e  qui  s'en  fait  après 
ià  diffolution.  ' 

839.  U  eft  inutile  de  mettre  en  queftion  fî  les  immeubles  de  la  commu- 
nauté n'entrant  pas,  quant  à  la  propriété ,  dans  la  continuation  de  communauté ^ 
les  rentes  par  elle  dues  n'y  doivent  pas  entrer  non  plus,  quant  à  leurs  "princi- 
paux ?  car  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécéde  ayant  chacun  moitié ,  tant 
dans  la  continuation  de  communauté,  que  dans  la  communauté ,  il  eft  indlflFérent 
qu'ils  foient  tenus  defdits  principaux ,  comme  d'une  dette  de  continuation  de 

communauté  ^  ou  amplement  comme  d'une  dette  de  communauté» 
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840.  Les  dettes  propres  de  chacun  des  conjoints  n'étant  point,  pour  leurs 
principaux,  dettes  de  la  communauté,  elles  ne  font  pas  non  plus  dettes  de  la 
continuation  de  communauté  ;  mais  elle  eft  tenue  des  arrérages  8c  intérêts  de{^ 
dites  dettes ,  tant  de  ceux  qui  étoient  échus  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé  , 
lefquels  étoient ,  par  leuf  échéance ,  devenus  une  dette  mobilière  de  la  commu* 
nauté ,  que  de  tous  ceux  qui  courront  pendant  tout  le  temps  que  durera  la 
continuation  de  communauté  :  car  les  revenus  des  biens ,  tant  du  furvi vant , 
que  de  la  fucceffion  du  prédécédé ,  tombant  dans  la  continuation .  de  commu- 
nauté, il  eft  néceflaire  que  les  arrérages  &  intérêts  de  leurs  dettes ,  qui  font  une 
charge  defdits  revenus ,  y  tombent  pareillement ,  pendant  tout  le  temps  que 
durera  la  continuation  de  communauté. 

841.  Les  frais  ^néraires  du  prédécédé,  parmi  lefquels  on  comprend  le  deuil 
qui  eft  dû  à  la  veuve;  pareillement  les  legs  portés  au  teftament  du  prédécédé, 
n'étant  point  dettes  de  la  communauté,  comme  nous  Tavons  vwfuprà  ,  n.  ^yS 
&  ^yG^  ne  le  font  pas  non  plus  de  la  continuation  de  communauté  :  c'eft  pour- 
quoi les  fommes  payées  pour  les  acquitter,  font  précomptées  aux  héritiers  du 
prédécédé  au  partage  de  la  continuation  de  communauté ,  comme  nous  le  ver- 
rons infrà. 

Lebrun,  ibid.  yfcS.  4 ,  difi.  ijn.!y,e{ï  d'avis  contraire.  Il  prétend  que  les 
legs  tefiamentaires  du  prédécédé  étant  une  charge  de  tous  les  biens  de  fa  fucce^ 
iion  j  tant  de  fes  propres  qui  n'entrent  pas  dans  la  continuation  de  communauté , 
que  de  fon  mobilier  qui  y  entre ,  la  continuation  de  communauté  doit  être 
chargée  d'une  part  defdits  legs  ,  au  prorata  de  ce  qu'en  doit  porter  le  mobilier  , 
qui  n'a  pu  entrer  dans  la  continuation  de  communauté  qu'avec  cette  charge. 
Cette  opinion  de  Lebnm  nous  jetterolt  dans  la  difcuflion  que  la  Coutume  a 
voulu  éviter  en  établiflant  la  continuation  dé  communauté ,  qui  efl  la  difcuf- 
iion  de  la  quantité  du  mobilier  qu'il  y  avoit  dans  la  fucceffion  du  prédécédé 
au  temps  de  fa  mort.  Indépendamment  de  cet  inconvénient ,  le  raisonnement 
fur  lequel  Lebrun  fonde  fon  opinion ,  eft  faux.  De  ce  que  la  part  que  le  pré- 
décédé avoit  dans  les  biens  de  la  communauté ,  laquelle  eft  entrée ,  ou  plutôt 
demeurée  dans  la  continuation  de  communauté ,  étoit  chargée  des  legs  du  pr^ 
décédé  ,  il  s'enfuit  feulement  que  ces  legs  font  une  charge  de  la  part  des 
en&ns  dans  la  continuation  de  communauté  ;  mais  il  ne  s'enfuit  pas  qu'ils 
foient  une  charge  commune  de  la  continuation  de  communauté.  Cette  conti- 
nuation de  communauté  étant  la  même  communauté  qui  eft  cenfée  continuer, 
il  n'y  a  de  dettes  de  cette  continuation  de  communauté  que  celles  qui  étoient 
dettes  de  la  communauté ,  &  celles  que  le  furvivant  a  depuis  contraâées , 
comme  chef  de  cette  fociété.  Celles  qui  étoient  dettes  particulières  de  cha- 
cune des  parties ,  ne  font  pas  dettes  de  la  continuation  de  communauté ,  mais 
feulement  dettes  de  la  part  que  la  partie  débitrice  a  |)ans  la  continuation  de 
communauté. 

842.  Si  le  prédécédé  avoit  fait  des  legs  de  rentes  ou  penfions  annuelles ,  les 

.arrérages  étant  une  charge  du  revenu  des  biens  de  fa  fucceflîon ,  lequel  revenu 

entre  dans  la  continuation  de  communauté  pendant  tout  le  temps  qu'dle  dure, 

ladite  continuation  de  communauté  fera  chargée  defdits  arrérages ,  qui  courront 

pendant  le  temps  qu'elle  durera. 


f. 
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U  en  eft  de  même  des  arrérages  &  intérêts  du  douairç  dû  à  la  veuve  par  la 
fucceflion  du  prédécédé  :  la  veuve  qui  jouit ,  en  continuation  de  communauté , 
de  tout  le  revenu  des  biens  de  la  fucceilion  du  prédécédé ,  doit  confondre 
tous  les  intérêts  &  arrérages  de  fon  douaire ,  qui  courront  pendant  tout  le 
temps  que  la  continuation  de  communauté  courra. 

843.  Seconde  Espèce.  La  continuation  de  communauté  eft  chargée  de 
toutes  les  dettes  que  le  furvivant  contraâe  pendant  le  temps  que  durera  la 
continuation  de  communauté  :  elle  eft  tenue ,  tant  des  dettes  mobilières ,  que 
des  rentes  que  le  furvivant  auroit  conftituées  pendant  ce  temps ,  tant  des  prin- 
cipaux que  des  arrérages. 

844.  Il  faut  en  excepter,  i®.  celles  que  le  furvivant  auroit  contraûées  pour 
des  affaires  qui  lui  font  particulières ,  &  dont  il  profite  feuU  Par  exemple ,  fi , 

ar  un  partage  d'immeubles  que  le  furvivant  a  fait  avec  fes  cohéritiers  pendant 
e  temps  de  la  continuation  de  communauté ,  il  s'eft  obligé  envers  fes  cohé- 
ritiers à  un  retour ,  foit  en  rente ,  foit  en  argent ,  cette  dette  n'eft  point 
une  dette  de  continuation  de  communauté ,  fi  ce  n'eft  pour  les  arrérages  & 
intérêts  qui  en  courront  pendant  I^  temps  qu'elle  doit  durer  ;  car  c'eft  une 
dette  qu'il  a  contraâée  pour  une  affaire  qui  lui  eft  particulière ,  &  dont  il  a 
feul  profité. 

Par  la  même  raifon ,  fi  le  furvivant  y  durant  la  continuation  de  conmiunauté, 
s*étoit  obligé  envers  un  Architede  au  paiement  d'une  certaine  fomme  d'argent 
pour  la  conftruâion  d'une  mâifon  qu'on  lui  a  conftruite  fur  fon  héritage  pro- 
pre, le  furvivant  profitant  feul  de  cette  conftruâion,  doit  être  tenu  feul  de 
cette  dette.  Quoiqu'il  l'ait  contraâée  pendant  la  continuation  de  communauté, 
elle  n'en  doit  pas  être  chargée. 

845.  II faut  excepter,  z®.  les  dettes  qui  ont  pour  caufe  une  pure  dona- 
tion ;  car  le  pouvoir  qu'a  le  furvivant  fur  les  biens  de  la  continuation  de  com- 
munauté, ne  s'^étendant  pas  jufqu'à  pouvoir  en  difpofer  par  donation,  comme 
nous  le  verrons  dans  la  Seftion  fuivante ,  c'eft  une  conféquence  qu'il  ne  peut 
la  charger  des  dettes  qui  auroient  pour  caufe  une  pure  donation.  C'eft  pour- 
quoi, fi,  durant  le  temps  de  la  continuation  de  communauté,  le  furvivant  a 
promis ,  en  faveur  de  mariage ,  une  fomme  à  un  tiers  pour  l'amitié  qu'il  lui 
portoit ,  la  continuation  de  communauté  ne  fera  pas  tenue  de  cette  dette  ;  le 
furvivant  fera  tenu  feul  de  l'acquitter  fur  fa  part. 

846.  Ayant  décidé  fuprâ  y  n.  2J3 ,  que  l'obligation  de  garantie  que  l'homme 
contraâe  en  vendant,  pendant  fa  communauté^  l'héritage  propre  de  fa  femme, 
fans  fon  confehtement ,  n'eft  pas  une  dette  de  fa  communauté,  nous  devons, 
par  la  même  raifon ,  décider  que  lorfque  le  furvivant  a  vendu ,  pendant  la 
continuation  de  communauté  avec  fes  enfàns ,  l'héritage  propre  de  les  enfiins , 
l'obligation  de  garantie  tju'il  contraâe  envers  l'acheteur ,  quoique  contraâée 
durant  la  continuation  de  communauté ,  n'çft  pas  une  dette  de  cette  conrinua- 
tîon  de  communauté ,  qui  doit  feulement  être  tenue  de  la  reftitution  du  prix 
qui  y  eft  entré.  C'eft  pourquoi  les  enfenis  pourront ,  du  vivant  du  fur- 
vivant  ,  revendiquer  leur  propre  qu'il  a  vendu ,  aux  offres  de  rendre  pour 
leur  part  le  prix ,  fans  craindre  que  l'acheteur  leur  oppofe  l'exception  de 
garantie. 
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847.  Hors  ces  trois  cas  d'exception ,  la  continuation  de  communauté  eft 
chargée  de  toutes  les  dettes  que  le  furvivant  a  contractées  pendant  tout  le 
temps  qu'elle  a  duré. 

Il  paroît  néanmoins  y  avoir  à  cet  égard  quelque  différence  entre  la  Coutume 
de  Paris  &c  celle  d'Orléans.  Dans  la  Coutume  de  Paris ,  les  en£ins  ayant  droit 
de  demander  au  furvivant  part  dans  tous  les  biens  meubles  &c  conquêts  im« 
meubles  dti  furvivant  »  âits  depuis  la  mort  du  prédécédé ,  quelle  qu'ait  pu 
être  la  caufe  qui  les  lui' a  fait  acquérir ,  ils  doivent  pareillement  fupporter  la 
part  de  toutes  les  dettes  qu'il  a  contraâées  pendant  la  continuation  de  commu- 
nauté y  {ans  qu'on  doive  rechercher  la  cauie  pour  laquelle  il  les  a  contraâées  9 
fi  ce  n'eft  dans  les  cas  d'exception  ci-deiTus. 

Au  contraire ,  la  Coutume  d'Orléans  ne  Pliant  entrer  dans  la  continuation  de 
communauté  que  ce  que  le  furvivant  acquiert  du  fonds  commun ,  elle  ne  doit  la 
charger  des  dettes  contraâées  parle  furvivant,  que  lorfqu'elles  peuvent  paroître 
avoir  été  contraâées  pour  raifon  du  fonds  commun. 

Il  eil  vrai  que  le  furvivant  ayant  une  adminiftration  des  biens  de  la  conti- 
nuation de  communauté ,  dont  il  n'eft  pas  comptable ,  il  n'eft  pas  néceffaire , 
pour  que  les  dettes  qu'il  a  contraâées  pendant  le  temps  de  la  continuation 
de  communauté ,  en  foient  une  charge ,  qu'il  foit  juÀifié  qu'elles  ont  été 
contraâées  pour  les  affaires  de  cette  continuation  de  communauté.  C'eft  pour- 
quoi il  n'efl  pas  douteux  que  la  contmuation  de'communauté  eft  tenue  des 
difFérens  emprunts  de  deniers  que  le  furvivant  a  feits  pendant  qu'elle  a 
duré ,  quoiqu'il  ne  paroifle  aucun  emploi  qu'il  en  ait  fait  ;  car  il  n'efl  pas 
impoflible  qu'ils  aient  efFeâivement  été  Êdts  pour  les  affaires  de  la  continua- 
tion de  communauté.  Mais  lorfque  les  dettes  contraâées  par  le  furvivant 
pendant  la  continuation  de  communauté ,  ont  une  caufe  qui  lui  eft  entièrement 
étrangère ,  elle  n'en  doit  pas  être  chargée ,  fuivant  l'efprit  de  la  Coutume 
d'Orléans.  » 

Par  exemple,  fi,  pendant  la  continuation  de  communauté,  le  furvivant  a 
eu  une  querelle  avec  un  paniculier ,  envers  qui  il  ait  été  condamné  en  quelque 
fomme  pour  réparation  civile ,  la  continuation  de  communauté  ne  doit  pas , 
fuivant  l'efprit  de  la  Coutiune ,  être  chargée  de  cette  dette ,  dont  la  caufe  lui 
eft  entièrement  étrangère.    / 

Par  la  même  raifon,  fi  le  furviVant ,  pendant  la  continuation  de  communauté, 
a  géré  la  tutele  d'un  mineur ,  elle  fera  bien  tenue  du  compte  des  fommes  qu'il 
a  reçues  pour  le  mineur ,  parce  qu'elles  y  font  entrées  ;  mais  elle  ne  fera  pas 
tenue  des  dommages  &  intérêts  que  le  furvivant  devroit  à  fon  mineur  pour  fa 
mauvaife  adminiftration  ;  la  caufe  de  cette  dette  étant  entièrement  étrangère  à 
la  continuation  de  communauté.  .    . 

848.  A  l'égard  des  dettes  que  les  héritiers  du  prédécédé  contraâent  durant  / 
la  continuation  de  communauté ,  il  eft  évident  qu'elle  n'en  eft  pas  tenue.  Ces 

héritiers  n'acquérant  rien  à  la  continuation  de  communauté,  de  ce  qu'ils  acquiè- 
rent durant  la  continuation  de  communauté  ,  ils  ne  doivent  pas  la  charger  des 
dettes  qu'ils  contraâent. 

849.  Troisième  Espèce.  Dans  la  Coutume  de  Paris,  les  dettes  des  fuc- 
ceffîons  qui  échéent  au  furvivant  durant  la  continuation  de  communauté  j 
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font  dettes  de  ladite  continuation  de  communauté ,  à  proportion  du  fiiobiHer 
defdites  fuclreffions  qui  y  entre,  de  la  même  manière  que  les  dettes  des  fuc- 
ceffions  qui  échéent  durant  le  mariage  à  Tun  des  conjoints ,  font  dettes  de  la 
communauté,  à  proportion  de  ce  qui  y  entre  defdites  fuccelfions.  Foyt^fuprà^ 
n.  :i6i. 

Dans  la  Coutume  d'Orléans ,  qui  ne  fait  rien  entrer  dans  la  continuation  de 
communauté  des  fucceflions  qui  échéent  au  furvivant ,  il  eft  évident  que  les 
dettes  defdites  fucceflîcns  n'y  entrent  pas, 

850.  Quatrième  Espèce.  La  continuation  de  communauté  eft  chargée» 
tant  des  alimens  du  furvivant,  que  de  ceux  des  héritiers  du  prédécédé  pendant 
qu'elle  dure.  ' 

Obfervez  néanmoins ,  à  l'égard  de  ceux  des  héritiers  du  prédécédé ,  que  ces 
héritiers  les  doivent  venir  chercher  dans  la  maiibn  du  furvivant,  oîi  eft  le  fiege 
de  la  continuation  de  communauté.  Ils  doivent  auffi  leur  être  fournis  aux 
dépens  de  la  continuation  de  communauté ,  dans  les  lieux  où  le  furvivant  juge 
à  propos  de  les  envoyer  pour- leur  éducation.  Mais  fi  ces  héritiers  ont  vécu 
ailleurs  de  leur  induftrie ,  pendant  un  certain  temps ,  ils  ne  font  pas  reçus  à  rien 
prétendre  contre  la  continuation  de  communauté ,  pour  les  alimens  qu*elle  ne 
leur  a  pas  fournis  pendant  ce  temps. 

851.  Cinquième  Espèce.  La  continuation  de  communauté  eft  diargée 
des  réparations  &  frais  d'entretien  des  héritages  dont  elle  a  la  jouiflance ,  de 
même  que  la  communauté  en  eft  tenue  à  l'égard  des  héritages  dont  elle  a  la 
jouiflance  ;  mais  elle  n'eft  pas  tenue  des  grofles  réparations  &  reconftruâions, 
de  même  que  la  communauté  n'en  eft  pas  tenue.  Foye[  ce  que  nous  avons  dit 
fuprà ,  n.  27/  &  272. 

852.  Sixième  Espèce.  Les  frais  de  l'inventaire  qui  eft  fait  pour  la  diflb» 
lution  de  la  continuation  de  communauté ,  les  frais  de  liquidation  &  de  partage 
des  biens,  &  de  tous  les  aâes  néceflaires  pour  y  parvenir,  font  auffi  des  charges 
de  la  continuation  de  cooununauté. 

Section    VL 

Du  pouvoir  du  Jurvivantfur  les  biens  de  la  continuation  de 

communautép 

8  5  3  •  De  même  que  la  communauté  entre  deux  conjoints  par  mariage  5  a  un 
chef,  qui  eft  le  mari ,  la  continuation  de  communauté  a  pareillement  im  chef, 
qui  a  feul  le  droit  de  difpofer  des  effets  de  cette  continuation  de  communauté 
pendant  qu'elle  dure  ;  &  ce  chef  eft  le  furvivant ,  foit  que  ce  foit  le  mari,  foit 
que  ce  foit  la  femme  qui  ait  furvécu. 

Le  pouvoir  qu'a  ce  chef  fur  les  biens  de  la  continuation  de  communauté  ^ 
eft  ,  fuivant  Renuflbn  ,  entièrement  le  même  que  celui  du  mari  fur  les 
biens  de  la  communauté  ;  mais  fuivant  le  fentiment  commun  -,  il  eft  diffé- 
rent de  celui  qu'a  le  mari  fur  les  biens  de  la  communauté.  Celui-ci  a  fur 
les  biens  de  la  communauté  le  pouvoir  d'un  maître  abfolu  ;  il  peut  en  dif- 
|K)fer  comme  de  chofes  à  lui  appartenantes  pour  le  total  i  même  par  des 

donation^ 
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donations  qu'il  peut  feire  à  des  tiers  ;  fauf  qu'il  ne  peut  les  appliqu*  à  fon 
profit,  ni  au  profit  des  fiens,  au  préjudice  de  fa  femme,  comme  nous  Tavons 
vu  fuprà  ,  Part.  2 . 

Au  contraire,  le  pouvoir  qu'a  le  furvivant,  foît  le  mari,  foit  la  femme, 
fur  les  biens  de  la  continuation  de  communauté  ,  n'eft  pas  le  pouvoir  d'un 
mjître  abfolu  ;  c'eft  pourquoi  il  n'a  pas  le  droit  de  difpofer  des  effets  de  la 
continuation  de  communauté  >  à  titre  de  donation  pure  &  fimple ,  envers  des 
tiers ,  au  préjudice  de  la  part  qu'y  ont  les  héritiers  du  prédécédé  ;  il  a  feu- 
lement fiir  lefdits  biens  le  pouvoir  d'un  adminiftrateur  cum  Uberâ ,  c'efl-à-dire,' 
celui  que  donne  un  droit  d'adminiflration  dont  on  ne  doit  aucun  compte. 
Il  peut  en  conféquence  difpofer  de  tous  les  effets  de  la  continuation  de  com- 
munauté ,  tant  pour  fa  part  que  pour  celle  des  héritiers  du  prédécédé ,  à 
quelque  titre  que  bon  lui  femble ,  fauf  le  titre  de  donation ,  qui  lui  efl  interdit. 

C'efl  en  conféquence  de  ce  pouvoir  qu'a  le  furvivant  fur  les  biens  de  la 
continuation  de  comi§unauté ,  qu'elle  efl  chargée  de  toutes  les  dettes  qu'il 
contraûe,  comme  nous  l'avons  w\x  fuprà. 

C'efl  en  conféquence  de  ce  pouvoir,  qu'il  peut  affocier  un  tiers  àia  con- 
tinuation de  communauté  ,  qui  deviendra  l'afTocié  des  héritiers  du  prédécédé , 
auffi-bien  que  le  fien ,  fans  qu'il  ait  befoin  pour  cela  de  leur  confentement  ^ 
comme  nous  le  verrons  au  Chapitre  fécond. 

Section    VIL 

Des  manières  dont  fe  dijfout  la  continuation  de  communauté. 

Article     prem,  ier* 

Des  manières  dont  fe  dijfout  la  continuation  de  communauté ,  fuivaat 

les  principes  de  la  Coutume  de  Paris. 

854.  Pour  dijQToudre  la  continuation  de  communauté ,  du  vivant  des  parties, 
lorfque  les  enfans  avec  lefquels  elle  a  continué ,  font  encore  mineurs ,  ou  même 
lorfque  l'un  deux  l'efl  encore ,  le  furvivant  doit  feire  un  inventaire  fidèle ,  avec 
im  légitime  contradiâeur. 

855.  Cette  difTolution  de  communauté  peut  être  demandée ,  foit  par  l'unê^ 
foit  par  l'autre  des  parties  ;  le  furvivant  peut  la  demander,  foit  que  fes  enfai>s 
foient  majeurs ,  foit  qu'ils  foient  encore  mineurs ,  en  leur  faifant  pour  cet  effet 
nommer  un  fubrogé  tuteur ,  avec  qui  il  fera  l'inventaire  difTolutif  de  coni- 
munauté.  • 

Lorfque  les  enfans  font  devenus  majeurs,  &  qu'ils  ne.fe  prêtent  pas  à  la 
difTolution  de  communauté ,  le  furvivant  peut  les  affigner ,  &  feire  rendre  uixe 
Sentence  qui  .donnera  afiisnation  à  un  certain  jour,  en  la  maifon  du  furvivant, , 

£pur  être  procédé  ledit  jour  &  les  jours  fuiv^ns ,  à  l'inventaire  diffolutif  de 
i  continuation  de  communauté ,  tant  en  prçfence  qu'abfence, 
Les  enfans  peuvent .  auflî  demander  au  furvivant  la  diffolution  de  la  coni- 
IK^unauté ,  &  l'affigner  à  cet  effet  pour  fairç  invçntairç  ;  laquelle  affignation 
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ioit  être  dontiëe,  ibit  par  le  tuteur  ou  iubrogé  tuteur  des  enfâns,  s'ils  font 
encore  mineurs ,  foit  par  eux-mêmes ,  s'ils  font  devenus  majeurs. 

856.  Cet  inventaire  qui  efl  néceflaire  pour  diflbudre  la  continuation  de 
communauté ,  lorfqu'elle  a  commencé ,  doit  être  tel ,  &  revêtu  des  mêmes 
formes  que  celui  qui  eu  néceflaire  pour  empêcher  la  continuation  de  com- 
munauté ;  il  doit  pareillement  être  clos  &  affirmé  en  Juftice  dans  les  trois  mois, 
du  jour  qu'il  a  été  fini,  f^oyei  ce  qui  en  a  été  àkjiipra  ,  Se9.  2 ,  Are^  '  9  S*  3* 

Lorfque  la  clôture  a  été  faite  dans  les  trois  mois ,  il  a  été  jugé  quMle  avoit 
un  effet  rétroaftif  au  temps  de  la  perfedion  de  l'inventaire ,  &  que  la  commu- 
nauté étoit  cenfée  avoir  cefTé  y  non  pas  feulement  du  jour  de  la  clôture,  mais 
du  jour  que  l'inventaire  avoit  été  achevé.  L'Arrêt ,  qui  eft  de  l'année  1 68^ , 
eft  rapporté  par  Lemaître. 

Pour  que  la  clôture  qui  ne  feroit  &ite  qu'après  l'expiration  des  trois  mois^ 
puiffe  difioudre  la  continuation  de  communauté,  il  faut  que  le  furvivantfàfle, 
avec  le  fubrogé  tuteur ,  procéder  à  un  récolement  de  l'ii^entaire ,  qui  confbte  p 
tant  les  chofes  acqiûfes  depuis  l'inventaire,  que  celles  comprifes  en  l'inventaire^ 
qui  ne  fe  trouvent  plus;  lequel  récolement,  auffi-bien  que  l'inventaire , doit 
être  préfenté  au  Juge ,  &  affirmé  par  le  furvivant. 

L'Auteur  du  Traité  des  Contrats  de  Mariage  rapporte  un  Arrêt  du  ix 
Mai  1749  ,  fur  les  conclufions  de  M.  Joli  de  Fleury,  qui  a  jugé  qu'une 
clôture  d'inventaire  faite  après  les  trois  mois ,  n'avoit  pas ,  Êiute  de  réco- 
lement ,  difTous  la  continuation  de  communauté. 

857.  Lorfque  cet  inventaire  efl  défeâueux  en  quelque  chofe,  les  enâns 
font  bien  fondés  à  prétendre  que ,  iàns  avoir  égard  à  cet  inventaire,  qui  ièra 
déclaré  nul ,  la  commimauté  fera  déclarée  avoir  toujours  continué. 

Il  n'y  a  que  les  enfans  qui  fôteht  reeeverbles  à  opppfer  le^  dé&uts  de  cet 
inveiitaire  :  quelque  défeâueux  qu'il  foit ,  les  enfàns  peuvent  s'en  contenter^ 
&  fixer  au  temps  de  cet  inventaire ,  l'époque  de  la  diflblution  de  la  continuation 
de  communauté  ;  fàuf  à  eux  à  demander  que  le  furvivant  y  ajoute  les  e£fets 
qu'ils  juflifieront  avoir  été  omis. 

Lorfque  les  enfàns  qui  étoient  mineurs  lors  de  la  mort  du  prédécëdé ,  & 
avec  leiquels  la  communauté  a  continué  ÙLute  d'inventaire  ,  font  tous  depuis 
devenus  majeurs ,  DuplefTis  fur  Paris,  Traité  de  la  Commun,  liv.^y  chap.  5, 
penfe  que  le  feul  confëntement  du  furvivant  &  des  enfàns ,  de  quelque  manière 
qu'il  foit  exprimé ,  pourvu  que  ce  foit  par  écrit ,  fuffit  en  ce  cas  pour  difToudie 
la  continuation  de  communauté.  Cette  opinion  paroît  raifonnable. 

S  5 8.  Lorfque  la  continuation  de  communauté  n'a  pas  été  diflbute  du  vivant 
des  parties ,  elle  fe  diflbut  par  la  mort  du  furvivant ,  fuivant  le  principe  de 
Droit ,  Mont  focii  folvitur  focietas  ;  L.  65  ,  J.  9  ,  ff.  pro  foc. 

859.  Lorfque  la  conununauté  a  continué  entre  le  furvivant  &  plufieurs 
enfans  du  predécédé ,  la  mort  de  l'un  defdits  enfans  ne  difTout  pas  la  con- 
tinuation de  communauté ,  tant  qu'il  en  refle  quelqu'un  ;  mais  la  part  que  cet 
en&nt  avoit  dans  la  continuation  de  communauté,  accroît  aux  autres enËins. 
C'efl  ce  qui  efl  décidé  par  Van.  ^43  de  la  Coutume  de  Paris ,  qui  fera  rap- 
porté en  la  Seôion  fuivante. 

Cette  déciiion  n'efl  point  contraire  au  principe  de  Droit  ^  que  la  mort  d'un 
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feul  des  aflbdës  opère  la  diflblution  de  la  fociété  à  Tégard  de  tous  les  aflbdés; 
Moru  foài  folvitur  focutas . . . .  ctfi  plures  fuperfunt  ;  d.  §.  9  ;  car  le  priii- 
cîpe  n*a  d'application  que  lorfque  cet  aflbcié  qui  eft  mort ,  fkifoit  feul  une 
tête  dans  la  fociété  :  mais  dans  celle  qui  eil  entre  le  furyivant  &  fes  en&ns  » 
chacun  defdits  enfàns  ne  fait  pas  une  tète  dans  la  fociété  ;  ils  ne  font  tous  en- 
femble  qu'une  tête.  C'eft  pourquoi ,  lorfqu'il  refte  un  feul  des  enfens  qui  com- 
pofoient  cette  tête ,  cette  tête  fubfifte  par  celui  qui  refte  ^  £c  il  n'y  a  pas  lii^ 
au  principe ,  Moru  focii  folvitur  focutas. 

Lorfque  l'un  des  enfans  qui  eft  mort  durant  la  continuation  de  communauté  » 
a  laifte  des  en&ns  qui  font  fes  héritiers ,  les  enfàns  qu'il  a  laifTés ,  le  repré- 
fentent  dans  fa  part  à  la  continuation  de  communauté  ^  S(  il  n'y  a  pas  lieu 
à  l'accroiflement  de  cette  part. 

860.  Lorfque  les  enfàns  3vec  lefquels  la  communauté  a  continué ,  font  tous 
morts  fans  enfàns  9  laiflant  le  furvivant  pour  leur  héritier  aux  meubles  & 
acquêts  ^  la  tête  qu'ils  compofoient  dans  la  fociété  étant  éteinte  y  il  n'eft  pas 
douteux  qu'il  ne  peut  plus  y  avoir  de  continuation  de  communauté  :  mais  ces 
en&ns  étant  morts  fans  avoir  demandé  continuation  de  communauté  >  on  doit 
plutôt  dire  en  ce  cas  qu'il  n'y  a  pas  plus  liieu  à  la  continuation  de  commu-;» 
nauté ,  Qu'on  ne  doit  h  dire  diflbute  y  fuivant  les  principes  que  nous  avons 
itAXiS  fuprà  y  n.  80S.  ' 

C'eft  pourquoi  le  furvivant  eft  cenfé  en  ce  cas  avoir  fait  pour  lui  feul  toutes 
les  acaumtions  d'héritages  qu'il  a  Eûtes  depuis  ki  mort  du  prédécédé  5  &  n'avoir 
fuccéclé  à  aucune  part  à  fes  en£ms ,  envers  lefquels  le  furvivant  étoit  feulement 
débiteur  du  compte  du  mobilier  de  la  fuccef&on  du  prédécédé  9  de  laquelle 
dette  il  a  £iit  confofion  en  fa  qualité  de  letu:  héritier  au  mobilier. 

861.  Lorfque  le  prédécédé  de  deux  conjomts  a  laiffé  de  leur  mariage  des 
enfkns  y  dont  les  uns  étoient  mineurs  &  les  autres  majeurs  y  &c  que  tous  ceux 
qui  étoient  mineiu^  font  morts  fans  avoir  demandé  continuation  de  commua 
nauté  y  la  communauté  continue^t-elle  avec  les  majeurs  qui  reftent  ?  Cette 

Jueftion  dépend  de  celle  qui  a  été  apiéefuprâ yûy  pour  qu'il  y  ait  continuation 
e  communauté  avec  les  majeurs ,  il  fuffit  que  le  prédécédé  ait  laifle  à  fa  mort 
un  mineur  pour  l'un  de  fes  héritiers ,  ou  s'il  eft  néceflaire  que  le  mineur  ait 
demandé  continuation  de  conununauté  :  nous  y  renvoyons. 

86i.  On  a  autrefois  agit^  la  queftion,  ûy  lorfqu'un  en£uit  qui  étoit  eri 
continuation  de  conmiunauté  avec  le  furvivant ,  étoit  depuis  marié  y  &  doté 
du  fonds  de  la  continuation  y  fon  mariase  opéroit  la  diflolution  de  la  con^ 
tinuation  de  communauté  9  fur*tout  s'il  s'etabliftbitune  demeure  féparée  de  celle 
du  furvivant  ^  On  avoitpenfé  autrefois  que  l'enfant  9  en  contraâant  une  nou- 
velle communauté  avec  la  perfonne  qu'il  époufoit  9  &  en  fortant  de  la  maifon 
du  furvivant  9  étoit  cenfé  renoncer  pout  l'avenir  à  la  communauté  en  laquelle 
il  étoit  avec  le  furvivant  9  &  retirer  provifionnellement  9  par  la  dot  qui  lui  étoit 
fournie ,  la  part  qu'il  avoit  dans  cette  communauté  ;  f^uf  à  compter  au  partage  , 
s'il  lui  rçvenoit  quelque  chofe  de  plus. 

Cette  opinion  n'a  pas  été  fuivie.  Depuis  long-temps  il  n'eft  pas  douteux 
qu'un  enfant ,  quoique  marié  &  doté  pendant  la  continuation  de  communauté  9 
quoique  forti  de  la  maifon  du  furvivant ,  continue  d'être  en  continuation  de 
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communauté ,  &  d'avoir  fa  part  dans  la  continuation  de  communauté  ;  fauf^ 
lors  du  partage  qui  s'en  fera  après  la  diflblution ,  à  précompter  la  dot  qu'il  a 
reçue ,  laquelle ,  jufqu'à  ce  temps ,  eft  comme  une  provifion  qui  lui  eft  donnée, 
pour  que  les  revenus  qu'il  en  percevra,  lui  «tiennent  lieu  des  alimens  que  la 
continuation  de  coùimunauté  devoit  lui  fournir. 

Cela  a  lieu ,  quoique  l'enfant  fut  majej^r  lorfqu'il  a  été  marié  j  &  quoiqu'il 
fût  le  feul  avec  qui  la  communauté  continuât. 

'^  ArticleII. 

Des  manières  dont  fe  diffout  (a  continuation  de  communauté  y  fuivant 

les  principes  delà  Coutume  , d'Orléans. 

863.  Pourdifloudre  la  continuation  de  communauté  du  vivant  des  parties  ^ 
la  Coutume  d'Orléans  n'exige  pas  autre  chofe  que  ce  que  nous  avons  ynfuprày 
qu'elle  exigeoit  pour  empêcher  qu'elle  n'eût  lieu  avant  qu'elle  ait  commencé  : 
elle  veut  en  l'un  &  en  l'autre  cas,  que  les  parties  aient  fur  cela  &it  connoître 
leur  volonté  &  leur  confentement.  C'eft  le  fens  de  ces  termes  de  Vart.  zi6^^ 
cî-deflus  rapporté  >  ou  que  autrement  entre  eux  nen  foit  ^fpofim 

Néanmoins ,  lorfqu'il  y  a  des  mineurs ,  la  Jurifprudence  a  établi  que  pour 
diflbudre  la  continuation  de  communauté  après  qu'elle  a  commencé  ,  de 
même  que  pour  empêcher  qu'elle  n'ait  lieu  avant  qu'elle  ait  commencé ,  le  fur- 
yivant  doit  faire  un  inventaire  avec  un  légitime  contradiâeur. 

864.  La  continuation  de  communauté  le  diffout  par  la  mort  dufurvi^ant; 
mais  fuivant  •  les  principes  de  la  Coutume  d'Orléans  ,  la  mort  de  toutes  les 
perfonnes  qui  ont  été  héritières  du  prédécédé  ,  &  avec  lefquelles  la  commu- 
nauté a  continué ,  ne  finit  pas  la  continuation  de  communauté ,  à  moins  que 
le  furyivant  ne  fût  leur  héritier  ;  mais  cette  communauté  continue  avec  leurs 
héritiers,  &  même  avec  leurs  fucceflîons  vacantes.  Laraifon  efl,  que  la  Coutume 
d'Orléans,  qui  fait  continuera  commimauté  avec  les  héritiers  du  prédécédé, 

3uels  qu'ils  foient ,  majeurs  ou  mineurs ,  enâns  ou  collatéraux ,  ne  confidere 
ans  les  perfonnes ,  pour  faire  continuer  avec  elles  la  communauté ,  que  la 
feule  qualité  qu'elles  ont  d'héritières  du  prédécédé  ;  &  par  conféquent ,  fuivant 
l'eiprit  M  cette  Coutume ,  la  communauté  doit  continuer  avec  les  héritiers 
auxquels  lefdits  héritiers  tranfmettent  la  qualité  qu'ils  avoient  d'héritiers  du 
prédécédé ,  qui  eft  la^eule  qualité  en  laquelle  la  conununauté  continuoit  avec 
eux.  En  un  mot ,  fuivant  Tefprit  de  la  Coutume  ^  c'efl  avec  la  fucceffion  du 
prédécédé, plutôt  qu'avec  les  perfonnes,  que  la  conununauté  continue;  laquelle 
lucceffîon  continue  dans  les  héritier^  des  héritiers  ^  &  inème  dans  leur  tû^n 
cefGion  vacante. 
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Section    V 1 1 L 

De  F accroijfemeru  des  portions  des  enfans  décidés  pendant  la  çun» 

tinuation  de  communauté. 

Article     premier. 

De  cet  atcroijfement ,  félon  Us  principes  de  la  Coutume  de  Paris, 

865.  Vart.  243  de  la  Coutume  de  Paris  eft  conçu  en  ces  termes  :  h  Si 
v^  aucun  des  enfàns  qui  ont  continué  la  communauté ,  meurt ,  ou  tous  fors  un  y 
if  les  furvivans  ou  furvivant  defdits  enfàns  continuent  ladite  communauté  ^ 
Vf  &C  prennent  autant  que  fl  tous  lefdits  enfàns  étoient  vivans  >». 

On  ne  voit  pas  trop  fur  quoi  cet  accroiiTement  eft  fondé.  Les  Commen- 
tateurs appliquent  mal  à  cet  anicle  ce  principe  du  Droit  Romain ,  qu'il  y  a 
lieu  au  droit  d'accroiiTement  inter  conjunHos  re  &  vcrbis.  On  appelle  conjoints 
ceux  à  qui  une  chofe  a  été  léguée  pour  le  total  à  chacun  d'eux ,  de  manière 
u'elle  ne  dût  être  partagée  entre  eux  que  par  leur  concours  à  l'acceptation 
u  legs.  C'efl  entre  ces  conjoints  que  ,  fuivant  les  principes  du  Droit  Romain^ 
il  y  a  lieu  au  droit  d'accroiflement ,  lorfque  l'un  d'eux  meurt  avant  l'échéance 
du  legs  9  ou  l'a  répudié  :  en  ce  cas  la  chofe  léguée  demeure  pour  le  total  ^ 
jure  accrcfcéndi ,  ou  plutôt  Jure  non  decrefeendi ,  au  légataire  qui  a  accepté  le 
legs ,  &  qui  étoit  légataire  du  total  ;  mais  après  que  tous  les  légataires  ont 
concouru  au  legs ,  il  ne  peut  plus  y  avoir  lieu  au  droit  d'accroiflfement^  U 
n'y  a  pas  lieu  non  plus  au  droit  d'accroifTement  entre  ceux  à  chacun  defquèls 
on  a  ailigné  une  part  dans  la  chofe  ^  par  le  legs  qui  leur  en  a  été  fait  ;  car 
chacun  n'étant  légataire  que  de  fa  part ,  ils  ne  font  pas  conjunSi  re,  ils  font 
conjunSi  verbis  tanmm  ,  inter  quos  non  efi  lotus  juris  accrejcendi. 

Dans  l'efpece  de  cet  article ,  lorfque  plufieurs  enfàns  mineurs  font  venus 
à  la  fuccefHon  du  prédécédé,  chacun  d'eux  acquiert  dans  la  moitié  des  biens 
de  la  continuation  de  communauté ,  la  même  part  qu'il  a  dans  les  biens  de 
la  fucceffion  du  prédécédé.  Ils  ne  font  donc  point  entre  eux  conjoints  dans 
cette  moitié  des  biens  de  la  continuation  de  communauté ,  puifque  chacun 
d'eujc  y  a  fà  part  ;  &  par  conféquent  le  droit  d'accroiflement ,  qui.  a  lieu  inter 
conjunHos  re  &  verbis ,  ne  peut  recevoir  dans  l'efpece  de  cet  article ,  aucune 
application  :  il  ne  fe  feit  d'accroifTement  que  d'une  part  que  l'un  des  conjoints 
a  manqué  d'acquérir  ;  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'accroifTement ,  lorfqn'elle  a  été  une 
fois  acquife.  C'efl  ce  qu'a  fort  bien  remarqué  Lauriere  fur  cet  article  ;  d'où 
il  a  fort  bien  conclu  que  les  parts  qu'avoient  dans  les  biens  de  la  continuation 
de  communauté  les  enfàns  qui  meurent  durant  la  continuation  de  communauté  i 
étant  des  parts  qui  leur  étoient  acquifes ,  le  principe  du  droit  d'accroiflement 
inter  conjunSos  re  &  verbis ,  ne  peut  recevoir  d'application. 

Il  faut  donc  chercher  une  autre  raifon  de  l'accroifTement  des  portions  de$ 
.en&ns  qui  meurent  durant  la  coptinuation  de  communauté ,  <J^  1^  Coutume 
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accorde  psfr  cet  article  aux  autres  enfàns.  Je  n'en  vois  pas  d'autre  5  finon  que 
la  G)utume ,  par  cet  article  ,  a  voulci  et<d)Ur  une  nouvelle  peine  contre  le 
furvivant  qui  ne  diflbut  pas  la  communauté ,  en  le  privant  de  la  fuccefHon 
jles  portions  qu'avoient  dans  les  biens  de  la  continuation  de  commiuiauté , 
îes  enikns  morts  durant  la  continuation  de  communauté  ,  nonobflant  fa  qualité 
d'héritier  aux  meubles  &  acquêts  defdits  en&ns  ,  &  en  transférant  cette  fuc<* 
ceiiion  aux  autres  en&ns  furvivans  ,  jufqu'au  dernier  y  pour  y  fuccéder  à  fa 
place. 

866.  Obfervez  que  la  Coutume  ne  prive  ^  par  cet  article ,  le  furvivant  de  la 
fucceffion  de  fes  eniâns  nK>rts  durant  la  continuation  de  communauté ,  que  par 
rapport  à  cette  efpece  de  biens  :  fi  ces  enâns ,  morts  durant  la  continuation 
de  communauté ,  avoient  acquis  par  leur  mduftrie  des  biens  meubles  ou  im- 
meubles 9  ces  biens  n'étant  pas  de  la  continuation  de  communauté  ^  fuprà , 
n.  Sig  y  le  furvivant  ^  en  qualité  d'héritier  aux  meubles  &  acquêts  defdits 
en&ns,  y  fuccéderoit. 

Mais  comme  le  mobilier  qui  avient  au  furvivant ,  à  quelque  titre  que  ce 
foit  9  même  à  titre  de  fucceffion  ^  pendant  la  continuation  de  communauté ,  y 
tombe  ;  comme  nous  l'avons  vu  fuprà  y  n.  8x5  ;  ce  mobilier  ,  qui  n'étoit  pas 
de  la  continuation  de  communauté ,  &  que  cet  enfant  avoit  en  propre  y  tombe 
dans  la  contination  de  communauté ,  au  moyen  de  la  fuccemon  qui  en  efl 
échue  au  furvivant  pendant  la  continuation  de  communauté* 

.867.  Obfervez  que  c'efl  à  titre  de  fuccefSon  que  la  part  qu'avoît  dans 
ies  biens  de  la  contmuation  de  communauté  TenÊint  mort  durant  cette  con-- 
tinuation  de  communauté  y  accroît  aux  autres  enfkns  :  c'eft  pourquoi  ils  font 
tenus  y  comme  héritiers  de  cet  enfant ,  de  toutes  les  dettes  de  cet  enânt  ^  non- 
feulement  de  celles  de  la  continuation  de  communauté  y  pour  la  part  dont 
cet .  enfant  en  étoit  tenu  y  &  qui  diminuent  de  plein  droit  la  part  qu'il  avoit 
dans  les  biens  de  la  continuation ,  mais  auili  de  toutes  les  autres  dettes  que 
cet  enÊint  auroit  contraâées  d'ailleurs  ;  &  ils  en  font  tenus  ,  à  moins  que  cet 
enfant  n'eût  laiiTé  d'antres  biens  immmeubles  qu'il  avoit  acquis  de  fon  indulfaie 
particulière  y  auxquels  le  furvivant  fuccede  :  auquel  cas  les  dettes  fe  répar« 
tifTent  entre  le  furvivant  9  comme  héritiers  defcÙts  biens  y  &  entre  les  fibres 
&  fœurs  de  cet  enfant  y  comme  héritiers  de  fa  portion  dans  les  biens  de  la 
continuation  de  communauté  ;  pourquoi  il  y  a  une  ventilation  à  Êiire.  Hors 
ce  cas ,  le  furvivant  ne  fuccede  en  rien  à  fon  enfant  mort  durant  la  continuation 
de  communauté  ;  ce  font  (es  frères  &C  fœurs  qui  font  fes  feuls  héritiers  :  car 
la  portion  qu'avoit  cet  en&nt  dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté, 
étant  le  prix  de  ce  qui  revenoit  à  cet  enfant  dans  le  mobilier  &  dans  le  revenu 
des  immeubles  de  la  fucceffion  du  prédécédé»  dont  le  flirvivant  lui  devoit 
compte  ;  le  furvivant  y  par  l'accroiffement  qui  fe  fait  de  la  portion  de  cet 
enfant  dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté  y  au  profit  des  frères 
&  fceurs  de  cet  enânt  y  s'acquitte  envers  eux  de  ce  qui  revenoit  à  cet  enÊint 
dans  le  mobilier  &  dans  les  revenus  des  immeubles  de  la  fuccef&on  du  pré- 
décédé ;  il  leur  en  transfère  la  fuccefiîon ,  bien*loin  qu'il  y  fuccede  lui-même'. 
Il  n'efl  donc  héritier  pour  rien  de  cet  enfant  ;  ce  font  les  frères  &  fœurs  de 
cet  en&nt  qui  font  feûls  fes  héritiers  y  &  qui  font  en  conféquence  tenus  de 
toutes  its  dettes. 
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8£S.  Lorfque  Tenant  mort  durant  la  continuation  de  communauté  ^  laiiTe 
une  veuve  avec  qui  il  étoit  en  communauté  de  biens ,  la  portion  qu'U  avoit 
dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté,  n'accroît  à  fes  fireres  & 
fœurs  qu'à  la  charge  de  laifler  à  la  veuve  ia  part  dans  les  biens  de  ladite 
portion ,  qui  font  entrés  dans  la  communauté  qui  étoit  entre  fon  mari  &  elle. 

86^.  La  difpoiition  de  l'article  143  n'a  lieu  que  lorfque  les  en&ns  qui 
meurent  durant  la  continuation  de  communauté  »  meurent  fans  enâns  :  s'ils  e;n 
laiflent ,  ils  leur  fuccedent  à  leur  droit  de  cootinuation  de  communauté  »  &  il 
n'y  a  pas  lieu  au  droit  d'accroiffement  porté  par  cet  article. 

Lotfque  la  communauté  continue  avec  plufieurs  enÊins  du  prédécédé  y  & 
des  petits-enfàns  repréfentant  un  enfent  mort  avant  ou  depuis  la  continuation 
de  communauté  ;  fi  Tun  defdits  petits-enfens  meurt,  fa  portion  accroît  à  fes 
ireres  &  fœurs  qui  reftent  ;  ce  n'eft  qu'après  la  mort  de  tous  lefdits  petits-, 
enfàns  y  que  leur  portion  accroît  aux  autres  enfans  du  conjoint  prédécédé. 
.  870.  La  difpofition  de  cet  article  étant  exorbitante  du  Droit  commun  »  elle 
doit  être  reftreinte  à  fon  cas.  Cet  article  fkilant  accroître  les  portions  des 
eniàns  morts  durant  la  continuation  de  communauté ,  aux  autres  enfans  fur- 
vivans  ,  jufqu'au  dernier,  qui  continuera  la  communautés  il  n'y  a  que  ceux  qui 
acceptent  la  continuation  de  communauté ,  qui  puiiTent  prétendre  cet  accroif- 
fement.  Ceft  pourquoi ,  fi  le  dernier  refté  des  enfiins  renonçoit  à  la  continuation 
de  communauté ,  &  demandoit  compte  au  fnrvivant  de  la  part  qui  lui  revient 
dans  les  biens  de  la  fucceflion  du  prédécédé  ;  n'étant  pas  lui-même  en  con- 
tinuation de  communauté  avec  le  furvivant ,  il  ne  pourroit  pasL  prétendre 
l'accroiflement  des  portions  des  enâns  morts  avant  lui  :  les  chofes  en  ce  cas 
doivent  rentrer  dans  le  Droit  commun ,  &  le  ûirvivant  doit  avoir  été  héritier 
de  ceux  de  fes  en&ns  qui  font  morts  de  fon  vivant* 

ArticleIL 

Du  droit  (T accroijfement  qui  a  lieu  dans  la .  Coutume  JtOrîians. 

87 1  •  Lorfque  le  furvivant  de  deux  conîpiats  par  mariage  eft  en  continnatioo 
de  communauté  avec  plufieurs  en&ns  de  leur  mariage ,  &  que  quelqu'un  deidits 
eniàns  vient  à  mourir  pendant  la  continuation  de  communauté ,  la  Coutume 
d'Orléans  prive  aufii  le  furvivafnt  jk  la  fiicceffion  de  la  portion  que  cet  en£aat 
avoit  dans  le  mobilier  de  la  continuation  de  communauté ,  qu'elle  fait  demeurer 
4lans  ladite  continuation  de  communauté,  &  accroître  aux  autres  enfans;  mais 
elle  ne  priye  pas  d'abord  &  fur-le-champ  le  furvivant  de  celte  fuccefllon^ 
comme  fait  la  G>utume  de  Paris  :  elle  donne  au  furvivant  une  année ,  du  jour 
de  la  mort  de  l'enfimt,  pour  fe  conferver  cette  fuccefiion,  en  fàifant  difibudre 
dans  ledit  temps  la  continuation  de  communauté  :  'ce  n'efl  que  faute  par  le 
furvivant  d'avoir  fait  dififoudre  la  continuation  de  communauté  dans  ledit  temps  ^ 
qu'elle  le  prive  de  la  fuccefilon  de  ladite  portion ,  &  qu'elle  la  fait  demeurer 
dans  la  continuation  de  communauté  y  &  accroître  aux  autres  enfans.  C'efl  une 
première  différence  entre  la  Coutume  d'Orléans  &  celle  de  Paris ,  par  rapport 
au  droit  d'accroifTement. 
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font  dettes  de  ladite  continuation  de  communauté ,  à  proportion  du  fiiobiiier 
defdites  fuclreffions  qui  y  entre ,  de  la  même  manière  que  les  dettes  des  fuc- 
ceffions  qui  échéent  durant  le  mariage  à  l'un  des  conjoints ,  font  dettes  de  la 
communauté,  à  proportion  de  ce  qui  y  entre  defdites  luccelfîons.  Voyt^fuprk^ 

Dans  la  Coutume  d'Orléans ,  qui  ne  fait  rien  entrer  dans  la  continuation  de 
communauté  des  fucceflîons  qui  échéent  au  liirvivant ,  il  eft  évident  que  les 
dettes  defdites  fuccefficns  n'y  entrent  pas. 

850.  Quatrième  Espèce.  La  continuation  de  communauté  eô  chargée > 
tant  des  alimens  du  furvivant,  que  de  ceux  des  héritiers  du  prédécédé  pendant 
qu'elle  dure.  * 

Obfervez  néanmoins ,  à  l'égard  de  ceux  des  héritiers  du  prédécédé ,  que  ces 
héritiers  les  doivent  venir  chercher  dans  la  mailbn  du  furvivant,  oîi  eft  le  fiege 
de  la  continuation  de  communauté.  Ils  doivent  auffi  leur  être  fournis  aux 
dépens  de  la  continuation  de  communauté ,  dans  les  lieux  où  le  furvivant  juge 
à  propos  de  les  envoyer  pour- leur  éducation.  Mais  fi  ces  héritiers  ont  vécu 
ailleurs  de  leur  induftrie ,  pendant  un  certain  temps  y  ils  ne  font  pas  reçus  à  rien 
prétendre  contre  la  continuation  de  communauté ,  pour  les  alimens  qu'elle  ne 
leur  a  pas  fournis  pendant  ce  temps. 

851.  Cinquième  Espèce.  La  continuation  de  communauté  eft  diargée 
des  réparations  &  frais  d'entretien  des  héritages  dont  elle  a  la  jouiftance  ^  de 
même  que  la  communauté  en  eft  tenue  à  l'égard  des  héritages  dont  elle  a  la 
jouiflance  ;  mais  elle  n'eft  pas  tenue  des  groffes  réparations  &  reconftruâions, 
de  même  que  la  communauté  n*en  eft  pas  tenue,  f^fij;  ce  que  nous  avons  dit 
fuprà ,  n.  27/  &  272. 

852.  Sixième  Espèce.  Les  frais  de  l'inventaire  qui  eft  fait  pour  la  diflb» 
lution  de  la  continuation  de  conununauté ,  les  frais  de  liquidation  &  de  partage 
des  biens,  &  de  tous  les  aâes  néceftaires  pour  y  parvenir,  font  auftî  des  charges 
de  la  continuation  de  communauté. 

Section    VL 

Du  pouvoir  du  Juryivant  fur  les  biens  de  la  continuation  de 

communautép 

853.  De  même  que  la  communauté  entre  deux  conjoints  par  mariage ,  a  un 
chef  9  qui  eft  le  mari ,  la  continuation  de  communauté  a  pareillement  un  chef, 
qui  a  feul  le  droit  de  difpofer  des  effets  de  cette  continuation  de  communauté 
pen'âant  qu'elle  dure;  &  ce  chef  eft  le  furvivant ,  foit  que  ce  foit  le  mari,  foit 
que  ce  foit  la  femme  qui  ait  furvécu. 

Le  pouvoir  qu'a  ce  chef  fur  les  biens  de  la  continuation  de  communauté  ^ 
eft  ,  fuivant  Renuflbn  ,  entièrement  le  même  que  celui  du  mari  fur  les 
biens  de  la  communauté  ;  mais  fuivant  le  fentiment  commun ,  il  eft  diftë-* 
rent  de  celui  qu'a  le  m^  fur  les  biens  de  la  communauté.  Celui-ci  a  fur 
les  biens  de  la  communauté  le  pouvoir  d'un  maître  abfolu  ;  il  peut  en  dit- 
pofer  comme  de  chofes  à  lui  appartenantes  pour  le  total  i  même  par  des 

donation^ 
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donations  qu'il  peut  feire  à  des  tiers  ;  fauf  qu'il  ne  peut  les  appliqua*  à  fon 
profit,  ni  au  profit  des  liens,  au  préjudice  de  fa  femme,  comme  nous  l'avons 
wxfupràj  Pan.  2. 

Au  contraire,  le  pouvoir  qu'a  le  furvivant,  foit  le  mari ,  foît  la  femme, 
fiu:  les  biens  de  la  continuation  de  communauté  ,  n'eft  pas  le  pouvoir  d'un 
mjître  abfolu  ;  c'eft  pourquoi  il  n'a  pas  le  droit  de  difpofer  des  effets  de  la 
continuation  de  communauté  ,  à  titre  de  donation  pure  &  funple ,  envers  des 
tiers,  au  préjudice  de  la  part  qu'y  ont  les  héritiers  du  prédécédé;  il  a  feu- 
lement fur  lefdits  biens  le  pouvoir  d'un  adminiftrateur  cum  liierd ,  c'eft-à-dire  ,' 
celui  que  donne  un  droit  d'adminiflration  dont  on  ne  doit  aucun  compte. 
Il  peut  en  conféquence  difpofer  de  tous  les  effets  de  la  continuation  de  com- 
munauté ,  tant  pour  fa  part  que  pour  celle  des  héritiers  du  prédccédé ,  à 
quelque  titre  que  bon  lui  femble ,  fauf  le  titre  de  donation ,  qui  lui  efl  interdit. 

C'eft  en  conféquence  de  ce  pouvoir  qu'a  le  furvivant  fur  les  biens  de  la 
continuation  de  comiyunauté ,  qu'elle  efl  chargée  de  toutes  les  dettes  qu'il 
contraâe,  comme  nous  l'avons  yufuprâ. 

C'efl  en  conféquence  de  ce  pouvoir,  qu'il  peut  afTocier  un  tiers  àja  con- 
tinuation de  communauté  ,  qui  deviendra  î'affocié  des  héritiers  du  prédécédé , 
auffi-bien  que  le  (ien ,  fans  qu'il  ait  befoin  pour  cela  de  leur  confentement , 
comme  nous  le  verrons  au  Chapitre  fécond. 

Section    VIL 

jDes  manières  dont  fe  dljfout  la  continuation  de  communauté. 

Article     premier* 

^  m 

Des  manières  dont  fe  dijfout  la  continuation  de  communauté ,  fuivant 

les  principes  de  la  Coutunte  de  Paris. 

854.  Pour  diflbudre  la  continuation  de  communauté ,  du  vivant  des  parties , 
lorfque  les  enfans  avec  lefquels  elle  a  continué ,  font  encore  mineurs,  ou  même 
lorfque  l'un  deux  j'efl  encore ,  le  furvivant  doit  faire  un  inventaire  fidèle ,  avec 
un  légitime  contradideur. 

855.  Cette  difiblution  de  communauté  peut  être  demandée ,  foit  par  l'unê^ 
foit  par  l'autre  des  parties  ;  le  furvivant  peut  la  demander ,  foit  que  fes  enfans 
foient  majeurs ,  foit  qu'ils  foient  encore  mineurs ,  en  leur  faifant  pour  cet  effet 
nommer  un  fubrogé  tuteur ,  avec  qui  il  fera  l'inventaire  diffolutif  de  con)- 
munauté. 

Lorfque  les  en&ns  font  devenus  majeurs,  &  qu'ils  ne.fe  prêtent  pas  à  la 
difToliition  de  communauté ,  le  furvivant  peut  les  affigner ,  &  Êiire  rendre  une 
Sentence  qui  donnera  afiignation  à  un  certain  jour,  en  la  maifon  du  furvivant.  ^ 
ppur  être  procédé  ledit  jour  &  les  jours  fuivans ,  à  l'inventaire  diffolutif  de 
Ij  continuation  de  communauté ,  tant  en  prçfence  qu'abfence. 

Les  enfans  peuvent .  aufîî  demander  au  furvivant  la  diffolution  de  la  com- 
munauté, &  l'affigner  à  cet  effet  ppur  fairç  inventaire;  laquelle  afiignation 
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doit  être  donnée  9  foit  par  le  tuteur  ou  fubrogé  tuteur  des  en&ns  y  s^ils  font 
encore  mineurs ,  foit  par  eux-mêmes ,  s'ils  font  devenus  majeurs. 

856.  Cet  inventaire  qui  eft  néceflaire  pour  diflbudre  la  continuation  de 
communauté ,  lorfqu'elle  a  commencé ,  doit  être  tel ,  &  revêtu  des  mêmes 
formes  que  celui  qui  eft  néceflaire  pour  empêcher  la  continuation  de  com- 
munauté ;  il  doit  pareillement  être  clos  &  affirmé  en  Jufiice  dans  les  trois  môis^ 
du  jour  qu'il  a  été  fini,  Foye^  ce  qui  en  a  été  dit  fuprà  ,  SeS.  2  ,  Art.  /  ,  5-  j. 

Lorfque  la  clôture  a  été  faite  dans  les  trois  mois ,  il  a  été  jugé  qu'elle  avoit 
un  effet  rétroadif  au  temps  de  la  perfeâion  de  l'inventaire ,  &  que  la  commu- 
nauté étoit  cenfée  avoir  cefTé  y  non  pas  feulement  du  jour  de  la  clôture ,  msds 
du  jour  que  l'inventaire  avoit  été  achevé.  L'Arrêt,  qui  efl  de  l'année  1689^ 
cft  rapporté  par  Lemaître. 

Pour  que  la  clôture  qui  ne  feroit  &ite  qu'après  l'expiration  des  trois  moîs^ 
puifle  difloudre  la  continuation  de  communauté ,  il  faut  que  le  furvivantfàfle» 
avec  le  fubrogé  tuteur ,  procéder  à  un  récolement  de  l'iilKrentaire ,  qui  conflate  y 
tant  les  chofes  acqiiifes  depuis  l'inventaire,  que  celles  Cromprifesen  l'inventaire, 
qui  ne  fe  trouvent  plus  ;  lequel  récolement ,  aufli-bien  que  l'inventaire  ,  doit 
être  préfenté  au  Juge,  &  affirmé  par  le  furvivant. 

L'Auteur  du  Traité  des  Contrats  de  Mariage  rapporte  un  Arrêt  du  1% 
Mai  1749  ,  fur  les  conclufions  de  M.  Joli  de  Fleury,  qui  a  jugé  qu'une 
clôture  d'inventaire  faite  après  les  trois  mois ,  n'avoit  pas ,  Êiute  de  réco- 
lement ,  diflbus  la  cckitinuation  de  communauté. 

857.  Lorfque  cet  inventaire  tû  défeôueux  en  quelque  chofe,  les  en£ins 
font  bien  fondés  à  prétendre  que ,  fens  avoir  égard  à  cet  inventaire,  qui  (èra 
déclaré  nul ,  la  commimauté  fera  déclarée  avoir  toujours  continué. 

U  n'y  a  que  tes  enfans  qui  foient  reeevobles  à  opppfer  le^  dé&uts  de  cet 
inventaire  :  quelque  défèâueux  qu'il  foit ,  les  en&ns  peuvent  s'en  contenter  ^ 
&  fixer  au  temps  de  cet  inventaire ,  l'époque  de  la  diflbiution  de  la  continuation 
de  communauté  ;  fàuf  à  eux  à  demander  que  le  furvivant  y  ajoute  les  eâbts 
qu'ils  jiiflifieront  avoir  été  omis. 

Lorfque  les  enfàns  qui  étoient  mineurs  lors  de  la  mort  du  prédécédé ,  & 
avec  leiquels  la  commimauté  a  continué  faute  d'inventaire  ,  font  tous  depuis 
devenus  majeurs,  DuplefTis  fur  Paris,  Traité  de  la  Commun.  //V.3  ,  chap.  5^ 
penfe  que  le  feul  confentement  du  furvivant  &  des  enfans ,  de  quelque  manière 
qu'il  (oit  exprimé ,  pourvu  que  ce  foit  par  écrit ,  fuffit  en  ce  cas  pour  diflbudie 
la  continuation  de  communauté.  Cette  opinion  paroît  raifonnable. 

858.  Lorfque  la  continuation  de  communauté  n'a  pas  été  difToute  du  vivant 
des  parties ,  elle  fe  difTout  par  la  mort  du  furvivant ,  fuivant  le  principe  de 
Droit ,  Moru  focii  folvitur  focietas  ;  L.  65  ,  §.  9  ,  ff.  fro  foc. 

859.  Lorfque  la  communauté  a  continué  entre  le  furvivant  &  pUifieurs 
en&ns  du  predécédé ,  la  mort  de  l'un  defdits  enfàns  ne  difTout  pas  la  con- 
tinuation de  communauté ,  tant  qu'il  en  refle  quelqu^un  ;  mais  la  part  que  cet 
en&nt  avoit  dans  la  continuation  de  communauté ,  accroît  aux  autres  enËms. 
C'efl  ce  qui  efl  décidé  par  Vart.  243  de  la  Coutume  de  Paris,  qui  fera  rap- 
porté en  la  Seâion  fui  vante. 

Cette  décifion  xi'eft  point  contraire  au  principe  de  Droit ,  que  la  mort  (Tua 


Partie  VI j  Chdp.  />  SeS.  y  ^  Art.  i.  883 

feul  des  aflbciés  opère  la  difTolution  de  la  fociété  à  l'égard  de  tous  les  aflbdés; 
Moru  focii  folvitur  focUtas ....  etfi  plurcs  fupcrfunt  ;  d.  §•  9  ;  car  le  prin- 
cipe n*a  d'appiicatioQ  que  lorfque  cet  aflbcié  qui  eft  mort ,  faifoit  feul  une 
tête  dans  la  fociété  :  mais  dans  celle  qui  eft  entre  le  furvivant  &  (ts  enÊins , 
chacun  defdits  enâns  ne  &it  pas  une  tête  dans  la  fociété  ;  ils  ne  font  tous  en- 
femble  qu  une  tête.  C'efi  pourquoi ,  lorfqu'il  refte  un  feul  des  enÊins  qui  corn- 
pofoient  cette  tête ,  cette  tête  fubfifte  par  celui  qui  refte  ^  &  il  n'y  a  pas  li^ 
au  principe ,  Moru  focii  folviiur  focietas. 

Lorfque  T-un  des  enfans  qui  eft  mort  durant  la  continuation  de  communauté  » 
a  laifle  des  en£uis  qui  font  hs  héritiers ,  les  enfans  qu'il  a  laifles ,  le  repré- 
fentent  dans  fa  part  à  la  continuation  de  communauté  >  8(  il  n'y  a  pas  lieu 
à  Taccroiflement  de  cette  part. 

860.  Lorfque  les  en&ns  avec  lefquels  la  communauté  a  continué ,  font  tous 
morts  fans  enfans,  laiffant  le  furvivant  pour  leur  héritier  aux  meubles  & 
acquêts .,  la  tèt^  qu'ils  compofoient  dans  la  fociété  étant  éteinte  ,  il  n'eft  pas 
douteux  qu'il  ne  peut  plus  y  avoir  de  continuation  de  communauté  :  mais  ces 
enÊuis  étant  morts  &ns  avoir  demandé  continuation  de  œmmunauté ,  on  doit 
plutôt  dire  en  ce  cas  qu'il  n'y  a  pas  plus  lifeu  à  la  continuation  de  commu« 
nauté ,  Qu'on  ne  doit  k  dire  diflbute  j  fuivant  les  principes  que  nous  avons 
établisyipr^,  «.  80S.  ^ 

C'efl  pourquoi  le  furvivant  eft  cenfé  en  ce  cas  avoir  ait  pour  lui  feul  toutes 
les  acauifitions  d'héritages  qu'il  a  Élites  depuis  la  mort  du  prédécédé ,  &  n'avoir 
iuccédé  à  aucune  part  à  fes  enâms ,  envers  lefquels  le  furvivant  étoit  feulement 
débiteur  du  compte  du  mobilier  de  la  fucceftlon  du  prédécédé ,  de  laquelle 
dette  il  a  Êiit  confiifion  en  fa  qualité  de  leur  héritier  au  mobilier. 

861.  Lorfque  le  prédécédé  de  deux  conjoints  a  latffé  de  leur  mariage  des 
enfans ,  dont  les  uns  étoient  mineurs  &  les  autres  majeurs ,  &  que  tous  ceux 
qui  étoient  mineurs  font  morts  fans  avoir  demandé  continuation  de  commu-^ 
nauté  y  la  communauté  continue^t-elle  avec  les  majeurs  qui  reftent  ?  Cette 

Jueftion  dépend  de  celle  qui  a  été  ^ptée/uprâ  ,  fi  ^  pour  qu'il  y  ait  continuation 
e  communauté  avec  les  majeurs ,  il  fufEt  que  le  prédécédé  ait  laifle  à  fa  mort 
un  mineur  pour  l'un  de  fes  héritiers  ^  ou  s'il  eft  néceflaire  que  le  mineur  ait 
demandé  continuation  de  communauté  :  nous  y  renvoyons. 

862.  On  a  autrefois  agité  la  queftion,  û^  lorfqu'un  enfent  qui  étoit  eh 
continuation  de  communauté  avec  le  furvivant ,  étoit  depuis  marié ,  &  doté 
du  fonds  de  la  continuation  j  fon  mariage  opéroit  la  diflblution  de  la  con-* 
tinuation  de  communauté ,  fur^tout  s'il  s'etabliftbit  une  demeure  féparée  de  celle 
du  furvivant }  On  avoit  penfé  autrefois  que  l'en&nt,  en  contraâant  une  nou- 
velle communauté  avec  la  perfonne  qu'il  époufoit ,  &  en  fortant  de  la  maifon 
du  furvivant ,  étoit  cenfé  renoncer  pou(  l'avenir  à  la  communauté  en  laquelle 
il  étoit  avec  le  furvivant ,  &  retirer  proviiionnellement  ^  par  la  dot  qui  lui  étoit 
fournie ,  la  part  qu'il  avoit  dans  cette  communauté  ;  i^uf  à  compter  au  partage  ^ 
s'il  lui  rçvenoit  quelque  chofe  de  ^  plus. 

Cette  opinion  n'a  pas  été  fuivie.  Depuis  long-temps  il  n'eft  pas  douteux 
qu'un  enfant  9  quoique  marié  &  doté  pendant  la  continuation  de  communauté  » 
quoique  forti  de  la  maifon  du  furvivant  9  continue  d'être  en  continuation  de 
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communauté  ,  &  d'avoir  fa  part  dans  la  continuation  de  communauté  ;  fauf^ 
lors  du  partage  qui  s'en  fera  après  la  diflbiution  y  à  précompter  la  dot  qu'il  a 
reçue,  laquelle ,  jufqu'à  ce  temps,  efl  comme  une  proyifion  qui  lui  efl  donnée^ 
pour  que  les  revenus  qu'il  en  percevra,  lui  «tiennent  lieu  des  alimens  que  la 
continuation  de  communauté  devoit  lui  fournir. 

Cela  a  lieu ,  quoique  l'enfant  fut  majejn*  lorfqu'il  a  été  marié ,  &  quoiqu'il 
fôt  le  feul  avec  qui  la  communauté  continuât. 

^  ArticleII. 

Des  manières  dont  fe  dijfout  ta  continuation  de  communauté  ^  fuivant 

les  principes  delà  Coutume  .d'Orléans. 

863.  Pour  diflbudre  la  continuation  de  communauté  du  vivant  des  parties ^ 
la  G>utume  d'Orléans  n'exige  pas  autre  chofe  que  ce  que  nous  avons  wi/uprà^ 
qu'elle  exigeoit  pour  empêcher  qu'elle  n'eût  lieu  avant  qu'elle  ait  commencé  : 
elle  veut  en  l'un  &  en  l'autre  cas,  que  les  parties  aient  fur  cela  Eût  connoître 
leur  volonté  &  leur  confentement.  C'eft  le  fens  de  ces  termes  de  Vart.  ziSy 
ci-defTus  rapporté  ^  ou  que  autrement  entre  eux  nen  foit  Jifpofi. 

Néanmoins ,  lorfqu'il  y  a  des  mineurs ,  la  Jurifprudence  a  établi  que  pour 
diflbudre  la  continuation  de  communauté  après  qu'elle  a  commencé  ,  de 
même  que  pour  empêcher  qu'elle  n'ait  lieu  avant  qu'elle  ait  conunencé ,  le  fur- 
vivant  doit  &ire  un  inventaire  avec  un  légitime  contradiûeun 

864.  La  continuation  de  communauté  fe  diiTout^  par  la  mort  du  furviVant  ; 
mais  îuivant  *  les  principes  de  la  Coutume  d'Orléans  ,  la  mort  de  toutes  les 
perfonnes  qui  ont  été  héritières  du  prédécédé  ,  &  avec  lefquelles  la  commu- 
nauté a  continué ,  ne  finit  pas  la  continuation  de  communauté ,  à  moins  que 
le  furvivant  ne  fût  leur  héritier  ;  mais  cette  communauté  continue  avec  leurs 
héritiers,  &  même  avec  leurs  fucceffions  vacantes.  Laraifoneft,  que  la  Coutume 
d'Orléans,  qui  &it  continuer  la  communauté  avec  les  héritiers  du  prédécédé, 
ouels  qu'ils  foient ,  majeurs  ou  mineurs ,  enâns  ou  collatéraux ,  ne  confidere 
oans  les  perfonnes ,  pour  faire  continuer  avec  elles  la  communauté ,  que  la 
feule  qualité  qu'elles  ont  d'héritières  du  prédécédé  ;  &  par  conféquent ,  fuivant 
l'efprit  jde  cette  Coutume ,  la  communauté  doit  continuer  avec  les  héritiers 
auxquels  lefdits  héritiers  tranfmettent  la  qualité  qu'ils  avoient  d'héritiers  du 
prédécédé ,  qui  eft  la^eule  qualité  en  laquelle  la  communauté  continuoit  avec 
eux.  En  un  mot ,  fuivant  l'efprit  de  la  Coutume  5  c'efl  avec  la  fucceffion  du 
prédécédé,  plutôt  qu'avec  les  perfonnes,  que  la  communauté  contmue;  laquelle 
ilicceifion  contmue  dans  les  héritier^  des  héritiers  ^  &:  même  dans  leur  fiic-r 
ceffion  vacante. 
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Section    VII  L 

De  r accroijfement  des  portions  des  enfans  décidés  pendant  la  çfln» 

tinuation  de  communauté. 

Article     premier. 

De  cet  atcroiljement ,  félon  les  principes  de  la  Coutume  de  Paris, 

86^.  Vart.  242  ^^  ^^  Coutume  de  Paris  eft  conçu  en  ces  termes:  «  Si 
^  aucun  des  enfans  qui  ont  continué  la  communauté ,  meurt ,  ou  tous  fors  un  ^ 
f>  les  furvivans  ou  lurvivant  defdits  enfans  continuent  ladite  communauté  ^ 
»  &  prennent  autant  que  fi  tous  lefdits  eniàns  étoient  vivans  ». 

On  ne  voit  pas  trop  fur  quoi  cet  accroiflement  eft  fondé.  Les  Commen- 
tateurs appliquent  mal  à  cet  anicle  ce  principe  du  Droit  Romain ,  qu'il  y  a 
lieu  au  droit  d'accroifTement  inter  conjunHos  n  &  verbis.  On  appelle  conjoints 
ceux  à  qui  une  chofe  a  été  léguée  pour  le  total  à  chacun  d'eux ,  de  manière 
u'elle  ne  dût  être  partagée  entre  eux  que  par  leur  concours  à  l'acceptation 
u  legs.  C'efl  entre  ces  conjoints  que  ,  fuivant  les  principes  du  Droit  Romain  ^ 
il  y  a  lieu  au  droit  d'accroifiement ,  lorfque  l'un  d'eux  meurt  avant  l'échéance 
du  legs  y  ou  l'a  répudié  :  en  ce  cas  la  chofe  léguée  demeure  pour  le  total  ^ 
jure  accnfcendi ,  ou  plutôt  Jure  non  decrefccndi ,  au  légataire  qui  a  accepté  le 
legs ,  &  qui  étoit  légataire  du  total  ;  mais  après  que  tous  les  légataires  ont 
concouru  au  legs ,  il  ne  peut  plus  y  avoir  lieu  au  droit  d'accroifTement^  U 
n'y  a  pas  lieu  non  plus  au  droit  d'accroifTement  entre  ceux  à  chacun  defquels 
on  a  affigné  une  part  dans  la  chofe  ^  par  le  legs  qui  leur  en  a  été  fait  ;  car 
chacun  n'étant  légataire  que  de  fa  part ,  ils  ne  îont  pas  conjunSi  rt^  ils  font 
conjunBi  vtrbis  tantàm ,  inttr  quos  non  tfi  locus  juris  accreJcenJi. 

Dans  l'efpece  de  cet  article ,  lorfque  plufieurs  enfens  mineurs  font  venus 
à  la  fucceflîon  du  prédécédé ,  chacun  d'eux  acquiert  dans  la  moitié  des  biens 
de  la  continuation  de  communauté ,  la  même  part  qu'il  a  dans  les  biens  de 
la  fuccefïîon  du  prédécédé.  Ils  ne  font  donc  point  entre  eux  conjoints  dans 
cette  moitié  des  biens  de  la  continuation  de  communauté ,  puifque  chacun 
d'eux  y  a  fa  part  ;  &  par  conféquent  le  droit  d'accroiflement ,  qui,  a  lieu  imer 
conjunSos  rt  6»  vtrbis ,  ne  peut  recevoir  dans  l'efpece  de  cet  article ,  aucune 
application  :  il  ne  fé  &it  d'accroifTement  que  d'une  part  que  l'un  des  conjoints 
a  manqué  d'acquérir  ;  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'accroifTement ,  lorfqn'elle  a  été  une 
fois  acquife.  C'efl  ce  qu'a  fort  bien  remarqué  Lauriere  fur  cet  article  ;  d'où 
il  a  fort  bien  conclu  que  les  parts  qu'avoient  dans  les  biens  de  la  continuation 
de  communauté  les  enfans  qui  meurent  durant  la  continuation  de  communauté  i 
étant  des  parts  qui  leur  étoient  acquifes ,  le  principe  du  droit  d'accroiflement 
inttr  conjunSos  rt  &  vtrbis^  ne  peut  recevoir  d'application. 

II  faut  donc  chercher  une  autre  raifon  de  l'accroiflement  des  portions  des 
en&ns  qui  meurent  durant  la  continuation  de  communauté  ,  que  la  Coutume 
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accorde  pdf  cet  article  aux  autres  enfàns.  Je  n'en  vois  pas  d*autre  ^  finon  que 
la  G>utume ,  par  cet  article  y  a  vouln  et2d>lir  une  nouvelle  peine  contre  le 
furvivant  qui  ne  diflbut  pas  la  communauté ,  en  le  privant  de  la  fucceffion 
des  portions  qu'avoient  dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté, 
îes  enÊms  morts  durant  la  continuation  de  communauté  y  nonobflant  fa  qualité 
d'héritier  aux  meubles  &  acquêts  defdits  enfâns  ,  &  en  transférant  cette  fuc<- 
ceilion  aux  autres  en£uis  furvivans  ,  }ufqu'au  dernier ,  pour  y  fuccéder  à  fa 
place. 

866.  Obfervez  que  la  Coutume  ne  prive  ^  par  cet  article ,  le  furvivant  de  la 
fucceffion  de  fes  en&ns  morts  durant  la  continuation  de  communauté ,  que  par 
rapport  à  cette  efpece  de  biens  :  fi  ces  enfans ,  moKs  durant  la  continuation 
de  cooununauté ,  avoient  acquis  par  leur  mduftrie  des  biens  meubles  ou  im- 
meubles ,  ces  biens  n'étant  pas  de  la  continuation  de  communauté ,  fuprà  ^ 
n.  8%Q  y  le  furvivant  y  en  qualité  d'héritier  aux  meubles  &  acquêts  defdits 
en&ns,  y  fuccéderoit. 

Mais  comme  le  mobilier  qui  avient  au  furvivant  ^  à  quelque  titre  que  ce 
foit  9  même  à  titre  de  fucceflion  5  pendant  la  continuation  de  communauté  y  y 
tombe  \  comme  nous  l'avons  vu  fuprà ,  n.  8^6  ;  ce  mobilier  ^  qui  n'étoit  pas 
de  la  continuation  de  communauté ,  &  que  cet  en&nt  avoit  en  propre ,  tombe 
dans  la  contination  de  communauté ,  au  moyen  de  la  fuccdEon  qui  en  t& 
échue  au  furvivant  pendant  la  continuation  de  communauté. 

867.  Obfervez  que  c'eft  à  titre  de  fucceiSon  que  la  part  qu'avoit  dans 
lés  biens  de  la  continuation  de  communauté  Ten&nt  mort  durant  cette  con- 
tinuation de  communauté ,  accroît  aux  autres  enÊms  :  c'efl  pourquoi  ils  font 
tenus ,  comme  héritiers  de  cet  enfant ,  de  toutes  les  dettes  de  cet  enfant  ^  non* 
feulement  de  celles  de  la  continuation  de  communauté  9  pour  la  part  dont 
cet  enfant  en  étoit  tenu ,  &:  qui  diminuent  de  plein  droit  la  part  qu'il  avoit 
dans  les  biens  de  la  continuation ,  mais  auffi  de  toutes  les  autres  dettes  que 
cet  en&nt  auroit  contraâées  d'ailleurs  ;  &:  ils  en  font  tenus  ,  à  moins  que  cet 
enfant  n'eût  laiâTé  d'autres  biens  immmeubles  qu'il  avoit  acquis  de  fon  induftrie 
particulière  ,  auxquels  le  furvivant  fuccede  :  auquel  cas  les  dettes  fe  répar- 
tirent entre  le  furvivant ,  comme  héritiers  defdits  biens  y  &c  entre  les  fireres 
&  fceurs  de  cet  enfant ,  comme  héritiers  de  fa  portion  dans  les  biens  de  la 
continuation  de  cotnmunauté  ;  pourquoi  il  y  a  une  ventilation  à  faire.  Hors 
ce  cas ,  le  furvivant  ne  fuccede  en  rien  à  fon  enfant  mort  durant  la  continuation 
de  communauté  ;  ce  font  (es  frères  &r  fœurs  qui  font  fes  feuls  héritiers  :  car 
la  portion  qu'avoit  cet  en&nt  dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté , 
étant  le  prix  de  ce  qui  revenoit  à  cet  enfant  dans  le  mobilier  &c  dans  le  revenu 
des  immeubles  de  la  fucceffion  du  prédécédé,  dont  le  iiirvivant  lui  devoh 
compte  ;  le  furvivant ,  par  l'accroiflement  qui  fe  fait  de  la  portion  de  cet 
en&nt  dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté ,  au  profit  des  frères 
&c  fœurs  de  cet  enânt ,  s'acquitte  envers  eux  de  ce  qui  revenoit  à  cet  enfiuit 
dans  le  mobilier  &c  dans  les  revenus  des  immeubles  de  la  fucceffion  du  pré- 
décédé ;  il  leur  en  transfère  la  fucceffion ,  bien-loin  qu'il  y  fuccede  lui-même*. 
Il  n'efl  donc  héritier  pour  rien  de  cet  enfant  ;  ce  font  les  frères  &c  fœurs  de 
cet  en&nt  qui  font  feAls  fes  héritiers  ,  ôc  qui  font  en  conféquence  tenus  de 
toutes  fes  dettes. 
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86S.  Loffque  l'en&nt  mort  durant  la  continuation  de  conununauté ,  laifle 
une  veuve  avec  qui  il  étok  en  communauté  de  biens ,  la  portion  qu'il  avoit 
dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté.,  n'accroît  à  iès  frères  & 
fœurs  qu'à  la  charge  de  laifler  à  la  veuve  ia  part  dans  les  biens  de  ladite 
portion ,  qui  font  entrés  dans  la  communauté  qui  étoit  entre  fon  mari  &  elle. 

869.  La  difpofition  de  l'article  243  n'a  lieu  que  lorfque  les  enfans  qiii 
meurent  durant  la  continuation  de  communauté»  meurent  fans  en£ins  :  s'ils  en 
laiflent ,  ils  leur  fuccedent  à  leur  droit  de  continuation  de  communauté  ,  &  U 
n'y  a  pas  lieu  au  droit  d^accroiflement  porté  par  cet  article. 

Lorfque  la  communauté  continue  avec  plufieurs  enfans  du  prédécédé ,  & 
des  petits-enfans  repréfentant  un  enfant  mort  avant  ou  depuis  la  continuation 
de  communauté  ;  fi  l'un  defdits  petits-enfàns  meurt,  fa  portion  accroît  à  fes 
,fi-eres  &  fœurs  qui  reilent  ;  ce  n'eft  qu'après  la  mort  de  tous  lefdits  petits* 
enfans ,  que  leur  portion  accroît  aux  autres  enfàns  du  conjoint  prédécédé. 
.  Syo*  La  difpofition  de  cet  article  étant  exorbitante  du  Droit  commun  ,  elle 
doit  être  reflreinte  à  fon  cas.  Cet  article  fàiiant  accroître  les  portions  des 
enfitns  morts  durant  la  continuation  de  communauté,  aux  autres  enfàns  fur- 
vivans  ,  jufqu'au  dernier ,  qui  continuera  la  con§munauti ,  il  n'y  a  que  ceux  qui 
acceptent  la  continuation  de  communau^ ,  qui  puiflent  prétendre  cet  accroif- 
fement.  Ceft  pourquoi ,  fi  le  dernier  reflé  des  enfàns  renonçoit  à  la  continuation 
de  communauté ,  &  demandoit  compte  au  feu-vivant  delà  part  qui  lui  revient 
dans  les  biens  de  la  fucceflion  du  prédécédé  ;  n'étant  pas  lui-même  en  con- 
tinuation de  communauté  avec  le  furvivant  ^  il  ne  pourroit  pa^  prétendre 
i'accroiflement  des  portions  des  enfàns  morts  avant  lui  :  les  chofes  en  ce  cas 
doivent  rentrer  dans  le  Droit  commun ,  &  le  furvivant  doit  avoir  été  héritier 
de  ceux  de  fes  enfans  qui  font  morts  de  fon  vivant. 

ArticleIL 

Du  droit  (Taccroiffement  qui  a  lieu  dans  la .  Coutume  d'Orléans» 

87 1  •  Lorfque  le  furvivant  de  deux  conjoints  par  mariage  efl  en  continuation 
de  communauté  avec  plufieurs  enfims  de  leur  mariage ,  &  que  quelqu'un  defdits 
enfàns  vient  à  mourir  pendant  la  continuation  de  communauté ,  la  Coutume 
d'Orléans  prive  aufii  le  furvivant  (k  la  fuccefiîon  de  la  portion  que  cet  eniànt 
avoit  dans  le  mobilier  de  la  continuation  de  communauté ,  qu'elle  i&it  demexurer 
'dans  ladite  continuation  de  communauté,  &  accroître  aux  autres  en&ns;  mais 
elle  ne  priye  pas  d'abord  &  fur-le*champ  le  furvivant  de  cexte  fuccefiion^ 
comme  fait  la  Coutume  de  Paris  :  elle  donne  au  furvivant  une  année ,  du  jour 
de  la  mort  de  l'en^t ,  pour  fe  conferver  cette  fuccefiion,  en  fàifant  difToudre 
dans  ledit  temps  la  continuation  de  communauté  :  *ce  n'efl  que  faute  par  le 
furvivant  d'avoir  fidt  diflbudre  la  continuation  de  communauté  dans  ledit  temps , 
qu'elle  le  prive  de  la  fucceffion  de  ladite  portion ,  &  qu'elle  la  fait  demeurer 
dans  la  continuation  de  communauté ,  &  accroître  aux  autres  enfans.  C'efl  une 
première  différence  entre  la  Coutume  d'Orléans  &  celle  de  Paris ,  par  rapport 
au  droit  d'accroifTement. 
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872.  Une  féconde  différence  eft  j  qu'au  lieu  que  la  Coutume  de  Paris  prive 
le  furvivant  de  toute  la  portion  que  Tenant  décédé  durant  la  continuatioa 
de  communauté ,  avoît  dans  tous  les  biens  de  la  continuation  de  communauté  » 
tant  dans  les  acquêts  que  dans  le  mobilier ,  &  la  fait  accroître  aux  autres 
enfàns  ;  au  contraire  la  Coutume  d'Ocléans  ne  prive  pas  y  quant  à  la  propriété, 
le  furvivant  de  la  portion  qu'a  voit  l'enfant  décède ,  dans  les  acquêts  de'  la 
continuation  de  communauté  ;  elle  ne  le  prive  que  des  revenus  defdits  acquêts^ 
pendant  tout  le  temps  que  la  continuation  de.  communauté  a  duré  depuis  la 
mort  dudit  enfant  :  elle  lui  en  laiiTe  la  propriété  pour  la  portion  qu'y  avoit 
ledit  enfant ,  &  à  laquelle  elle  n'empêche  pas  le  furvivant  de  fuccéder  audit 
çn&nt.  Foy€[  ce  que  nous  en  avons  déjà  dit  fuprà ,  n.  8^6. 

Section    IX. 

De  facceptation  &  de  la  renonciation  à  la  continuation  de 

communauté. 

Article    premier. 

Z7f  ^acceptation  &  de  la  renonciation  à  la  continuation  de  Ç0m^ 
munauté  y  fuivant  les  principes  de  la  Coutume  de  Paris. 

m 

873.  Il  eft  au  choix  des  enfàns,  après  l'examen  fait  fur  l'inventaire  des 
forces  de  la  continuation  de  communauté  ,  ou  d'accepter  .&  de  demaïider  au 
furvivant  la  continuation  de  communauté ,  ou  de  renoncer  à  la  continuatioa 
de  communauté,  &  de  deix^ander  compte  des  biens  de  la  fucceffion  du  pré- 
décédé ,  en  l'état  qu'ils  étoient  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé, 

Obfervez  que  les  enfans  doivent ,  ou  accepter  la  contbuation  de  com- 
munauté pour  tout  le  temps  qu'elle  a  duré ,  ou  y  renoncer  pour  tout  ledit 
temps  :  ils  ne  feroient  pas  reçus  à  la  demander  pour  une  partie  du  temps 
qu'elle  a  duré ,  en  y  renonçant  pour  le  furplus  dudit  temps. 

Nou3  verrons  dans  un  premier  Paragraphe ,  par  qui  peut  être  demandée  la 
continuation  de  communauté  ;  dans  un  fécond ,  fi  cette  demande  eft  fujette 
à  prefcription  ;  dans  un  troifieme ,  quel  eft  l'effet  de  l'acceptation  de  la  con- 
tinuation de  communauté.  Nous  traiterons  dans  un  quatrième ,  de  la  renon- 
ciation à  la  continuation  de  communauté  ;  dans  un  cinquième  ,  nous  verrons 
fi  entre  plufieurs  enfans ,  les  uns  peuvent  demander  continuatiq^jd^  com-.- 
munauté ,  les  autres  y  renoncer ,  &  quelle  part  en  ce  cas  doivent  avoir  dans 
la  continuation  de  communauté  ceux  qui  l'acceptent. 


5.1. 
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S-    I. 

Par  qui  la  continuation  de  communauté  peut' elle  être  demandée, 

874.  Lorfque  le  prédécédé  de  deux  conjoints  a  laifle  pour  héritiers  des 
cnfens  mineurs  de  leur  mariage  ;  faute  par  le  furvivant  d'avoir  fatisfait  à  ce 
que  la  Coutume  exige  pour  empêcher  la  continuation  de  communauté  , 
chacun  defdits  enfans  peut  demander  continuation  de  communauté.  Les  en-» 
fens  qui  étoient  majeurs  lors  de  la  mort  du  prédécédé ,  &  ceux  que  le  pré- 
décédé avoit  d'un  précédent  mariage  ,  le  peuvent  aufli ,  mais  feulement  dans 
le  cas  auquel  la  'continuation  auroit  été  demandée  par  quelqu'un  de  ceux  qui 
Soient  mineurs. 

87c.  Ceft  une  queftion  différemment  jugée  par  les  Arrêts,  fi  le  droit  que 
la  Coutume  accorde  aux  en&ns  de  demander  continuation  de  communauté  , 
eft  un  droit  ordinaire  &  difponible,  quipaffe  à  leurs  légataires  univerfels ,  qui 
tombe  dans  leur  communauté  lorfqu'ils  font  mariés ,  &  qui  puiffe  être  exercé 
par  leurs  créanciers  ;  ou  fi  c'eft  un  droit  qui  leur  foit  perfonnel ,  de  manière 
qu'il  n'y  ait  que  lefdits  enfens  qui  puiflent  être  reçus  à  demander  par  eux- 
mêmes  la  continuation  de  communauté ,  fans  qpe  ceux  qui  fe  prétendroicnt 
à  fcurs  droits ,  puflfent  être  reçus  à  la  demander  lorfque  les  enfens  ne  la  de- 
mandent pas ,  ou  qu'ils  font  morts  fans  l'avoir  demaiidée.  On  cite  des  Arrêts 
qui  ont  jugé  pour  cette  perfonnalité.  On  en  cite  un  qui  a  donné  congé  d'une 
demande  de  créanciers  qui  demandoieht  à  exercer  les  droits  d'un  enfant ,  leur 
débiteur,  dans  une  continuation  de  communauté  que  cet  enfent  n'avoit  pas 
demandée.  On  en  cite  un  autre  oui ,  dans  l'efpece  d'un  enfant  qui  étoit  mort  fans 
s'être  expliqué  fur  la  continuation  de  communauté ,  a  déclaré  le  légataire  uni- 
verfel  de  cet  enfant ,  non  -  recevable  à  la  demander.  On  en  cite  un  autre  qui 
xléclare  pareillement  non-recevable  une  veuve  dans  la  demande  qu'elle  faifbit 
en  qualité  de  commune  avec  fon  défunt  mari ,  qui  étoit  mort  fans  s'expliquer 
fur  une  continuation  de  communauté ,  par  laquelle  cette  veuve  demandoit 
à  partager  la  part  que  fon  mari  avoit  dans  les  biens  de  ladite  continuation , 
comme  étant  ladite  part  tombée  dans  la  communauté  qui  avoit  été  entre 
elle  &  fon  mari. 

II  y  a  des  Arrêts  contraires.  On  en  cite  un  qui  a  admis  le  légataire  univerfd 
d'un  enfant ,  à  demander  en  cette  qualité  continuation  de  communauté ,  quoique 
l'enfant  fut  mort  fans  l'avoir  demandée.  .  , 

Lebrun  s'efforce  en  vain  de  diftinguer  le  cas  d'un  légataire  univerfel  d'un 
enfant  qui  eft  mort  fans  avoir  demandé  la  continuation  de  communauté  qu'il 
avoit  droit  de  demander ,  &  le  cas  de  la  veuve  ou  des  créanciers  de  cet  enfant. 
11  dit  qu'un  légataire  univerfel ,  qui  eft  karcdis  loco ,  a  plus  de  .qualité  pour 
demander  la  continuation  de  communauté  que  le  déflint  avoit  droit  de  deman- 
der, que  n'en  ont  la  veuve  ou  les  créanciers.  Cette  diftinftion  eft  infoutenable. 
Ou  ce  droit  eft  purement  perfonnel  à  l'enfant ,  ou  il  ne  l'eft  pas.  S*il  lui:  eft 
purement  perfonnel,  il  ne  peut  pas  plus  paffer  à  (qs  légataires  uni^^èrfels,  qu'à 
la  veuve  &  à  fes  créanciers.  S'il  ne  l'eft  pas ,  pourquoi  les  créanciers  de 
Tome  III.  V  V  V  V  v 
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légataire  ayant  feul  fuccédé  à  la  moitié  clés  biens  du  prédécédé ,  chacun  des  trois 
autres  enrans  réduits  à  leur  légitime ,  n'ayant  fuccédé  aux  biens  du  prédécédé 

e  pour  un  huitième ,  n'aura  pareillement  qu'un  huitième  dans  cette  fubdiyî^ 
on ,  &  le  légataire  univerfel  aura  le  furplus.  • 

Néanmoins  le  fils  aine,  quoiqu'il  ait  dans  les  fiefs  de  la  fucceffion  du  préd&* 
cédé  une  plus  grande  portion  que  fes  puînés  y  n'a  dans  la  fubdivifion  de  la  por- 
tion qui  revient  aux  enfans  dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté , 
<qu'une  part  égale  à  celle  que  chacun  de  fes  puînés  y  a. 

La  raiibn  eft ,  que  ce  qu'il  a  de  plus  que  ks  puînés  dans  les  fie6  de  la  fuccef- 
fion du  prédécédé ,  il  ne  l'a  qu'à  titi^  de  préciput  légal  ;  mais  il  n'eft  héritier  & 
iuccefTeur  aux  biens  du  prédécédé,  que  pour  une  part  égale  à  celle  pour  laquelle 
chacun  de  iès  puînés  fuccede. 

A  l'égard  du  cas  auquel  il  n'y  a  qu'une  partie  des  enfans  qui  accepte  la  coati- 
auation  de  communauté ,  Voyc[  le  Paragraphe  5  ,  infià. 

$.    I  V. 

De  la  renonciation  à  la  continuation  de  communauté. 

880.  La  Coutume,  en  difant  en  l'article  24,  que  les  enfans  peuvent  deman- 
der ,^^(?«  Imrfemèle,  continuation  de  communauté,  déclare  fuffifamment  qu^ls 
peuvent  renoncer  à  ce  droit  qu'ils  ont ,  lorfqu'ils  jugent  que  la  continuatioii  de 
communauté  ne  leur  feroit  pas  avantageufe. 

Ils  y  peuvent  renoncer ,  foit  expreflément ,  en  le  déclarant  au  bas  de  l'inven- 
taire ,  ou  par  quelque  autre  aâe  ;  foit  tacitement ,  par  quelque  fait  qui  renferme 
la  volonté  d'y  renoncer.  En  voici  uq  exemple.  Des  enfans  qui  étoient  en'droit 
de  demander  continuation  de  communauté  à  la  fucceffion  du  furvivant ,  à 
laquelle  ils  viennent  avec  d'autres  enfans  que  le  furvivant  avoit  d'un  précédent 
mariage ,  laiflent  comprendre  dans  la  mafle  des  biens  de  la  fucceffion  du  furvi- 
vant, tous  les  meubles  qui  fe  font  trouvés  lors  de  la  mort  du  furvivant,  &  tous 
les  iomieubles  acquis  par  le  furvivant  depuis  la  mort  du  prédécédé ,  &  parta- 
gent avec  leurs  cohéritiers  les  biens  de  cette  mafTe,  fans  demander  aucune  dif- 
traâion  pour  la  part  qu'ils  avoient  droit  de  prétendre  dans  lefdits  biens  à  titre 
de  continuation  de  communauté.  Il  eft  bien  évident  que  par  ce  Mt  les  en&ns 
déclarent  fuffifamment  qu'ils  renoncent  à  la  continuation  de  communauté ,  &c 
qu'ils  s'en  tiennent  à  la  créance  qu'ils  ont  contre  la  fucceffion  du  furvivant  ^ 
pour  le  compte  que  ladite  fucceffion  leur  doit  de  celle  du  prédécédé ,  &  de 
la  communauté  qui  a  été  entre  le  furvivant  6c  le  prédécédé ,  en  Tétat  qu'elle 
étoit  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé. 

88 1 .  Lorique  c'efl  la  femme  qui  eft  prédécédée ,  les  enfens  peuvent  ou 
renoncer  ^  tant  à  la  communauté  qu'à  la  continuation  de  communauté ,  ou 
renoncer  feulement  à  la  continuation  de  communauté ,  &  accepter  la  conunu** 
nauté  en  l'état  qu'elle  étoit  au  temps  de  la  mort  du  prédécédé.  Lorfque  c'eft 
le  mari  qui  efl  prédécédé ,  les  enÊms  ne  peuvent  renoncer  qu'à  la  continuation 
de  communauté. 

881.  L'efiet  de  la  renonciation  des  en&ns  à  lacontinuadoa  de  comnuir 
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muté,  eft,  que  tous  les  meubles  que  le  furvivant  jfe  trouve  avoir,  &  tous  les 
immeubles  acquis  par  le  furvivant  depuis  la  mort  du  prédécédé ,  appartiennent 
pour  le  total  au  fiurivant ,  qui  eft  feulement  débiteur  envers  fes  enâns^ 
du  compte  des  biens  de  la  fucceflîon  du  prédécédé,  dont  il  eft  demeuré 
en  poffeffion,  &  du  compte  dé  la  communauté  qui  a  été  entre  le  furvivant 
&  le  prédécédé ,  en  l'état  qu'elle  s'eft  trouvée  au  temps  de  la  mort  du 
T^rédécédé.^ 

Il  eft  néceffaîf e  pour*  ce  compte ,  de  fixer  à  une  certaine  fomme  la*  quantité 
du  mobilier  de  la  commimauté  qui  s'eft  trouvé  lors  de  là  mort  du  prédééédé  , 
pour  la  part  qui  en  appartenoit  à  la  fucceffion  du  prédécédé,  dont  le  furvivant 
doit  compte  a  ks  enfans. 

Lorfque  les  parties  ne  conviennent  pas  entre  elles  de  la  fomme  à  laquelle  ce 
tnobilier  fera  fixé ,  il  faut  avoir  recours  au  Juge  pour  réglei*  cette  fomm)?.  Le 
Juge,  pour  parvenir  à  ce  règlement,  ordonne  qu'il  fera  fiiit  preuves  refpeôîves 
par  les  parties ,  tant  par  titres  que  par  témoins ,  de  Tétat  &  des  forces  du  mo« 
bilier  de  la  communauté  au  temps  de  la  mort  du  prédétédé. 

LA  titres  qui  peuvent  conduire  à  cette  preuve,  font  les  livres  de  commerce  ^ 
journaux  &  papiers  domeftiques ,  par  le  dépouillement  qu'on  en  peut  feire.  Le 
furvivant  eft ,  pour  cet  effet ,  tenu  de  les  repréfenter ,  ou  de  fe  purger  par  fer- 
ment qu'il  n'en  a  aucuns. 

La  féconde  efpece  de  preuves  réfulte  des  enquêtes  par  lefquelles  chacune  des 
parties  peut  fiiire  entendre  en  dépofition  les  perfonnes  qui  peuvent  avtoir  quel- 
que conhoiflance  de  l'état  du  mobilier  de  la  communauté  qui  étoit  au  temps  de 
la  mort  du  prédécédé. 

C'eft  fur  l'une  &  fur  l'autre  de  ces  preuves ,  ou  fur  Tune  d'elles ,  que 
le  Juge  fe  règle  pour  fixer  la  fomme  du  mobilier  dont  le  furvivant  doit 
rendre  compte* 

S.    V. 

•Jz  tntrt  plujîeurs  enfans ,  les  uns  peuvent  demander  continuation  de 
communauté ,  Us  autres  y  renoncer;  &  quelle  part  en  ce  cas  y 
ont  les  acceptans. 

883.  Le  droit  de  continuation  de  communauté  eft  un  droit  ai vnRte ,  puifqu'il 
a  pour  objet  des  chofes  di vifiblés.  Foye^  notre  TraiU  des  ObUgations ,  part^  z  , 
chap.  4 ,  yîâf.  ^ ,  «.  :l88. 

Il  eft  de  la  nature  de  tous  les  droits  divifibles ,  que  lorfqu'un  tel  droit  appar- 
tient à  plufieurs  perfonnes,  il  fe  divife  de  plein  droit  entre  les  perfonnes  à  qui^ 
il  appartient ,  lefquelles  y  ont  chacune  leur  part }  ibid.  >  n.  zc^g. 

Le  droit  de  continuation  de  communauté  que  la  Coutume  accorde  aux  enfans 
du  prédécédé ,  fe  divife  donc  entre  lefdits  enfans  :  chacun  d'eux  y  a  fa  part  : 
&  comme  c'eft  en  leur  qualité  d'héritiers  du  prédécédé  que  ce  droit  leur  eft 
accordé,  la  part  que  chacun  defdits  enfans  y  a ,  eft  la  part  pour  laquelle  il  eft 
héritier  du  prédécédé. 

Chacun  des  enfiins  ayant  fa  part  dans  la  continuation  de  communauté^  rien 
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n'empêche  que  les  uds  puiiTent  demaxider  la  continuaiion  de  communauté 
pour  les  parts  qu'ils  y  ont ,  &  que  les  autres  y  renoncent  pour  la  part  qu'ils 
y  ont#  .       .  * 

Les  en&ns  ont  nième  fouyent  à  cet  égard  dds  intérêts  di£Eerens.  Suppofons 
que  Ipendant  une  continuation  de  communauté  qui  a  duré  long-temps ,  le  fur- 
vivait  ait  &it  de  grandes  dépenfes^  pour  l'édnc^ion  4'un  garçon ,  lefquelles  ont 
abforbé  les  revenus  de  cet  enfant  ;  &  qu'au  contraire  il  n'ait  fait  aucune  dé- 
penfe  pour  une  fille  qui  a  toujours  demeuré  à  la  campagne  pendant  ce  temps. 
La  part  que  chaque  enfanta  dans  la  continuation  de  commimauté, lui  tens^it 
lieu  de  ce  qui  lui  reviendroit  dans  le  compte  que  le  furvivant  doit  à  fes  enÊuis 
du  mobilier ,  &  des  revenus  des  immeubles  de  la  fucceflion  du  prédécédé , 
pour  ce  qui  en  revient  à  chacun  d'eux ,  le  garçon,  à  qui  il  doit  revenir  peu  de 
chofe  par  ce  compte  ^  a  intérêt  de  demander  (à  part  dans  la  continuation  de 
communauté.  Au  contraire ,  la  fille ,  à  qui  il  doit  revenir  beaucoup  par.  oe 
£x>fflpte ,  a  intérêt  de  demander  ce  compte  ^  &  de  renoncer  pour  cet  effet  à  la 
continuation  de  communauté. 

884.  La  grande  queftion  efl  de  fçavoir ,  dans  le  cas  auquel  entre  plufieurs 
«nfans  »  les  uns  demandent  continuation  de  communauté ,  les  autres  y  renon- 
cent ^  quelle  doit  être  la  part  de  ceux  qui  demandent  la  continuation  de  com- 
munauté ?  Lebrun  prétend  que  les  parts  de  ceux  qui  ont  renoncé  à  la  continua- 
tion de  ccmimunauté ,  leur  accroiflent  ;  de  manière  que ,  n'y  eût-il  qu'un  en&nt 
quH  eut  accepté  la  continuation  de  communauté ,  il  peut  feul  demander  en 
entier  la  moitié  à^s  biens  de  la  continuation  de  communauté  que  b  Coutume 
donne  à  tous  les  en&ns  du  prédécédé  y  à  la  charge  par  cet  acceptant  de  fâtisfàire, 
à  la  décharge  du  furvivant  9  fes  frères  &:  (ts  fœurs  qui  ont  renoncé  à  la  conti- 
nuation de  communauté ,  de  ce  qui  peut  leur  revenir  pour  leur  part  dans  le 
compte  du  mobilier ,  &  des  revenus  des  immeubles  de  la  fucceflion  du  prédé- 
cédé que  le  furvivant  leur  doit. 

M.  Le  Camus  9  dans  un  aâe  de  notoriété  du  Châtelet»  du  8  Août  1702, 
rejette  l'opinion  de  Lebrun  9  qui  ne  charge  de  la  dette  du  compte  dû  aux  renon- 
çans ,  que  les  feuls  enfans  acceptans.  La  part  des  renonçans  dans  les  biens  de 
la  fucceflion  du  prédécédé  »  doht  le  compte  leur  efl  dû,  ayant  été  en  la  poffei* 
iion  du  furvivant,  &  non  en  celle  des  enfàns  acceptans^  il  eft  contre  la  nûfon 
de  charger  i&  ce  compte  les  en&ns  acceptans  y  &  de  n'en  pas  charger  le 
ftu-vivant.  mk.  ^ 

Suivant  ce  même  aâe  de  notoriété ,  Vwhœ  du  Châtelet  efl  ^  que  les  enâns 
acceptans  aient  en  ce  cas  la  moitié  des  biens  de  la  continuation  de  communauté» 
&  qu'ib  contribuent  pour  cette  moitié  à  la  dette  du  compte  dû  aux  renonçans» 
de  même  qu'à  toutes  les  autres  dettes  de  la  communauté. 

Cet  ufage  du  Châtelet  efl»  en. ce  point,  contraire  à  la  4éciioa  d'un  Arrêt 
du  6  Septembre  liSSy,  rapporté  au  fécond  tome  du  Journal  du  Pah»s,  &  par 
Lebrun ,  quoique  contraire  à  fon  avis.  Cet  Arrêt  a  jugé  que  ta  psrt  de  l'enËuttr 
qui  acceptoit  Ui  continuation  de  communauté  y  n'étoit  point  augmentée  par  la 
renonciation  que  les  autres  y  a  voient  Êûte.  Dans  l'efpece  de  l'Arrêt ,  de  trois 
enfans  que  le  prédécédé  a  voit  laiffés  pour  fes  héritiers  »  deux  avoient  renoncé 
à  la  continuation  de  communauté»  un  feul  l'avoit  demandée.  L'Arrêt  n'accorda 
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à  celui  qui  HftYoit  denandée ,  que  fon  tiers  en  la  moitié  »  qui  eil  ua  tixieme  ^u 
total  .des  biens  de  ladite  continuation. 

La  raifon  de  TArrêt  eft ,  que  la  part  que  chacun  des  enfens  a  droit  de  deman- 
der dans  les  biens  de. la  corltinuaticn  de  cpmmynautjé ,  lui  tieçt  Ueu  de  la  part 
qui  lui  revient,  dans  fe  mobilier  &  dans  le  revenu  4es  imiçeuble^  de  la  Aie* 
ceflion  du  prédécédé,  qin  font  refiés  en  la  pofieflÎQn  >di4  furvivant^  dont  il  doit 
compte  à  (es  enfàn$..<  Ceux  des  enÊitts ,  qui  ont  renoncé  à  la  continuation  de 
communauté  9  confervent  la  part  qu'ils  ont  dans  le  mobilier  &  dans  les  revenus 
xles  immeubles  de  la  fucceifion  du  prédécédé ,  &  ils  ne  renoncent  à  la  continua<- 
tion  de  communauté  que  pour  s'en  faire  rendre  compte  par  le  furvivant.  Leur 
renonciation  n'augmente  donc  pas  la  part  qui  en  revient  à  jcelui  des  eniàns  qui 
demande  continuation  de  communauté  ;  &  par  conféquent  elle  ne  doit  pas 
augmenter  fa  part  dans  les  biens  :de  la  continuation  de  communauté ,  qui  lui  en 
tient  lieu.  L'article  143  ,  qui  eft  le  feul  fondement  de  l'opinion  contraire  >  ne 
reçoit  ici  aucune  application.  Si  cet  article  fait  accroître  les  portions  des  en&ns 
morts  durant  la  continuation  de  communauté,  aux  enfàns  furvivans  jufqu'au 
dernier ,  c'efl ,  comme  nous  l'avons  déjà  obfervé  fuprà ,  que  cet  article ,  qui 
Contient  une  nouvelle  peine  contre,  le  furviv-ant ,  prive  le  fuiyivant  de  fuccéder 
auxdits  en£ins,  à  ce  qui  leur  revient  des  biens  de  Is^fuccffEon  du  prédécédé  qui 
font  entrés  dans  la  continuation  de  communauté  9  &  en  conséquence  de  fuc- 
céder à  la  part  qu'ils  avoient  droit.de  demander  dans  les  biens  de  la  conti- 
nuation de  communauté  9  qui  devoit  leur  en  tenir  lieu.  La  G>utume  transfère 
cette  fucceffion ,  dont  elle  prive  le  furvivant  des  conjoints  ^  aux  en&ns  furvi- 
vans, jufqu'au  dernier.  Cefl  en  conféquence  que  le  dernier  reflé  des  enfans  peut 
demander  en  entier  la  moitié  des  biens  de  la  continuation  de  communauté  >Ntant 
comme  y  ayant  part  de  fon  chef,  que  comme  .étant  aux  droits  d^  autres 
.en&ns  prédecédés ,  dont  la  Coutume  le  rend  à  cet  égard  héritier  à  l'exçlufion 
du  furvivant. 

Mais  dans  l'efpece  dont  il  s^agit^  Ten&nt  qui  demande  feul  continuation  de 
communauté ,  n'eft  pas  aux  droits  de  ceux  qui  ont  renoncé.  Bien-loin  de  cela , 
ceux  qui  y  ont  renoncé  confervent  leurs  droits ,  &  ne  renoncent  à  la  continua- 
tion de  communauté  que  poujrf s'en. &ire  rendre. compte*  L'en^nt  qui  demande 
•feul  continuation.de  communauté,  n'ayant  donc  que  la  part  qu'il  b  de  fon  dief 
dans  le  mobilier ,  &  les  revenus  des  immeubles  de  la  fucceffion  du  prédécédé^ 
du  compte  defquels  la  moitié  des  biens  de  la  continuation  de  communauté  tient 
lieu ,  il  ne  doit  avoir  que  la  part  qu'il  a  de  fon  chef  dans  lefdits  biens  de  la  con- 
tinuation de  communauté ,  &  qu'il  a.uroit ,  fi  tous  les  enfàns  demandoient  comme 
lui  la  continuation  de  communauté. 

Lauriere ,  dans  .une  diûertation  qui  efl  à  la  £n  de  fes  notes  fur  Lpifel ,  ne 
fuit  ni  la  décifion  de  cet  Arrêt ,  ni  celle  de  l'aâe  de  notoriété  ci-defTus  rap- 
porté. H  embrafTe  un  fentiment  qui  lui  efl  particulier,  &  il  prétend  que  la 
part  de  chacun  des  acceptans  dans  les  biens  de  la  continuation ,  doit  être  en 
même  proportion  que  celle  du  furvivant.  Par  exemple ,  en  fuppofant  que  de 
trois  enfans ,  il  n'y  en  ait  mi'un  qui  accepte  ;  la  mife  de  cet  enfant  étant  le 
fixieme  qu'il  a  voit  dans  la  première  communauté,  &  celle  du  furvivant  étant 
la  moitié^  qui  f^it. trois  ^iemes,  la  mife  deTeo^nt  eil  à  celle. du  iiiryivant^ 
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dans  la  même  raifon  qu'un  eft  à  trois  ;  &  par  conféquent ,  fuivaAt'Ce  fyftême , 
il  devroit  avoir  un  quart  dans  les  biens  de  la  continuation  ^  &  le  furvivant 
les  trois  quarts.  • 

Cette  opinion  de  Lauriere  porte  fur  un  faux  principe ,  qui  confifte  à  coiv 
fidérer  la  continuation  de  communauté  comme  ime  nouvelle  fodété  qui  fe 
contraâe  entre  le  furvivailt  &  fés  enfkns.  Ce  principe  étant  faux  ^  comme 
nous  l'avons  feit  voir  fuprà  y  n.  yyz  ,  l'opinion  de  Lauriere ,  qui  porte  fur 
c^  principe ,  ne  doit  pas  avoir  '  lieu  dans  la  Coutume  de  Paris  ^  mais  bien 
dans  celles  o\\  la  continuation  ^e  ^  communauté  eft  effi^âivement  une  nou- 
velle fociété  :  auflî  Tavons-nous  embraflee  infràj  pour  la  Coutume  d'Or* 
léans ,  qui  eft  de  ce  nombre,  '   .  - 

ArticîleIL 

I  •> 

Principes  de  la  Coutume  d^  Orléans  fur  la  renonciation  à  la  conti^ 

nuation  de  communauté. 

S85.  L^  continuation  de  communaiité  étant  »  fuivant  les  principes  de  la  Cou- 
tume d'Orléans ,  une  nouvelle  communauté  ou  fociété  qui  fe  contraâe  entre 
le  furvivant  £f  les  héritiers  du  prédécédé)  lorfque  ces  héritiers  étoient  ma/eurs 
au  temps  de  la  mort  du  prédécédé ,  ils  ne  font  pas  plus  reçus  que  le  furvivant 
à  renoncer  à  cette  continuation  de  communauté ,  pour  tout  le.  temps  qu'elle 
a  duré  ;  ils  peuvent  feulement  ^  fuivant  les  règles  des  ibciétés,  en  demander  la 
diftblution  pour  l'avenir. 

9S6.  luorfque  les  héritier»  du  prédécédé  ou  quelques-'uns  d'eux  étoient 
mineurs  lors  de  la  moît  du  prédécédé ,  la  Coutume  leur  permet  d'y  renon» 
cer  ,*  &c  de  s'en  tenir  à  la  communauté^  en  l'état  qu'elle  étoit  au  temps  delà 
mort  du  prédécédé.  C'eft  ce  qui  eft  porté  par  l'article  1 1 6  ,  en  ce^  termes  : 
«  Toutefois ,  fi  lefdits  enfàns  ou  (  autres  )  héritiers  étoient  mineurs ,  fera  en 
H  leur  choix  6c  option  d'accepter  ou  reflifer  ladite  continuation  de  com« 
H  munauté  ».  ^ 

C'eft  une  reftitution  que  la  Coutume  accorde  aux  mineurs  contne  la  conti- 
nuation de  la  communauté  ou  fociété  qu'ils  ont  tacitement  contraâée  en  mino- 
rité avec  le  furvivant.  Cette  reftitution  eft  fondée  fur  ce  que  les  mineurs ,  de 
Droit  commun ,  font  reftituables  contre  tous  les  engagemens  qu'ils  contraâent 
en  minorité  contre  leurs  intérêts. 

887.  Il  fuffit  que  les  héritiers  du  prédécédé  aient  été  mineurs  au  temps  de 
la  mort  du  prédecédé ,  qui  eft  le  temps  auquel  la  nouvelle  communauté  eft 
«enfée  s'être  contraûée,  pour  qu'ils  puiflent  y  renoncer,  quoiqu'ils  foient 
depuis  devenus  majeurs. 

888.  Ils  le  peuvent  même  après  l'âge  de  trente-cinq  ans  accomplis.  Il  eft 
vrai  que  TOrdonnance  déclare  les  mineurs,  après  cet  âge,  non-recevables  à 
fe  pourvoir  par  lettres  de  refcifion  contre  les  engagemens  qu'ils  ont 
contraâés  en  minorité  ;  mais  les  héritiers  du  prédécédé  ,  qui  étoient  mineurs 
au  temps  de  la  mort  du  prédécédé ,  n'ayant  pas  befoin  de  fe  pourvoir  par 
lettres  de  refcifion  contre  Ut  continuation  de  communauté  9  puifqu'ils  tien- 
nent 
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nent  de  la  Loi  itiême  le  droit  d'être  reftitués  cdntre,  &  de  pouvoir  y  renoncer , . 
ils  ne  font  pas  fujets  à  cette  prefcription. 

889*  Ils  doivent  faire  cette  renonciation  à  la  continuation  de  communauté  ^ 
pour  tout  le  temps  qu'elle  a  duré  depuis  la  mort  du  prédécédé  :  ils  ne  feroient 
pas  recevables  à  l'accepter  jufqu'à  un  certain  temps ,  &  à  y  renoncer  pour  le 
refte  du  temps  qu'elle  a  duré. 

Mais  rien  n'empêche  qu'un  des  héritiers  du  prédécédé  ne  puifle  accepter  de 
fon  chef  &  pour  fa  part  la  continuation  de  communauté ,  &  y  renoncer  du 
chef  &  pour  la  part  de  fon  cohéritier  à  qui  il  a  fuccédé. 

890.  L'efiet  de  la  renonciation  à  la  communauté  eft  y  qu'il  eft  dû  par  le 
furvivant  aux  héritiers  qui  ont  renoncé  à  la  continuation  de  communauté  » 
un  compte  de  la  part  qui  leiu:  appartient  dans  les  biens  de  la  fucceffion  du 
prédécedé ,  dont  le  furvivant  eft  demeuré  en  pofli^âion.  yoyei  9  fur  ce  compte  , 
ce  qui  en  a  été  SiX,fuprL  * 

Lorfqu'il  n'y  a  qu'une  partie  des  héritiers  du  prédécédé  qui  a  renoncé  à  la 
continuation  de  communauté  y  le  compte  qui  leur  eft  dû  par  le  furvivant  y  eft 
une  dette  de  la  continuation  de  communauté  qui  eft  entre  le  furvivant  &  les 
autres  héritiers  du  prédécédé. 

89 1  •  Lorfque  la  communauté  ne  continue  qu'avec  une  partie  des  héritiers 
du  prédécédé  »  les  parts  du  furvivant  y  &  de  chacun  defdits  héritiers  dans  la 
continuation  de  communauté  y  ne  fe  règlent  pas ,  dans  la  Coutume  d'Orléans  » 
de  la  même  manière  qu'elles  fe  règlent  dans  la  Coutume  de  Paris.  La  continua- 
tion de  communauté  étant  y  félon  les  principes  de  la  Coutume  d'Orléans  y  une 
efpece  de  fociété  que  le  furvivant  coQtrafte  avec  les  héritiers  du  prédécédé  y 
&  à  laquelle  chacune  des  parties  apporte  la  part  qu'il  a  dans  la  prenûere  com-v 
munauté  ;  les  parts  que  chacune  des  parties  doit  avoir  dans  la  continuation 
de  communauté  ^  doiv^  y  fuivant  les  règles  des  fociétés  y  être  dans  la  même 
proportion  que  ce  que  chacune  d'ellies  y  a  mis. 

Lorfque  cette  fociété  fe  contraâe  entre  le  furvivant  &  tous  les  héritiers  du 
prédécédé  y  le  furvivant  y  apportant  la  moitié  qu'il  avoit  dans  la  communauté  ^ 
&  les  héritiers  y  apportant  pareillement  leur  moitié  qu'ils  y  avoient»  ce  crue 
fe  furvivant  y  a  apporté  étant  en  raifon  égale  à  ce  que  les  héritiers  du  prédé^^ 
cédé  y  ont  apporté  y  le  furvivant  doit  avoir  daiis  la  continuation  de  commu- 
nauté une  part  égale  à  celle  des  héritiers  ;  c'eft4-dire  que  le  furvivant  yddit 
avoir  la  moitié  y  &  les  héritiers  du  prédécédé  l'autre  moitié ,  qui  fe  fubdivife 
entre  eux  par  portions  viriles  y  fans  que  l'ainé  y  puifTe  prétendre  plus  que  les 
autres.. 

Mais  lorfque  la  communauté  ne  continue. qu'avec  une  partie  des  héritiers 
du  prédécédé  ,  ce  que  le  furvivant  a  apporté  étant  en  ce  cas  en  raifon  inégale 
avec  ce  qu'ont  apporté  lefdits  héritiers  y  chacune  des  parties  doit  avoir  dans 
)a  continuation  de  communauté  une  part  inégale ,  proportionnée  à  ce  qu'elle 
y  amis.  Suppofons,  par  exemple  ^  que  le  prédécédé  a  laiffé  trois  héritiers» 
dont  il  n'y  en  a  que  deux  qui  aient  continué  la  communauté  avec  le  furvivant  » 
le  troifiemev  ayant  renoncé  :  les  deux  héritiers  n'ayant  apporté  en  ce  aas  que 
le  tiers  en  la  moitié  y  ou  le  fixieme  au  total  que  chacun  d'eux  avoit  dans  la 
cosununauté  ,  cç  qui  fsàx  deu^:  fixiemes  pour  etix  deux  ;  6c  le  furvivant 
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ayant  de  fon  côté  apporté  la  moitié  qu'il  y  avoit ,  qui  fsAt  trois  fixiemes  ;  ce 
que  les  héritiers  ont  apporté ,  fe  trouve  ,  par  rapport  à  ce  que  le  furvivant  y 
a  apporté ,  dans  la  raifon  de  deux  à  trois  ;  &  par  conféquent ,  pour  que  chacune 
des  parties  ait  dans  la  continuation  de  communauté  une  partie  proportion- 
née à  ce  qu'elle  y  a  mis ,  le  furvivant  y  doit  avoir  les  trois  cinquièmes , 
&  les  deux  héritiers  deux  cinquièmes  ^  qui  eft  pour  chaâm  d'eux  un  cinquième. 

Section     X. 

Du  partage  de  la  continuation  de  communauté }  des  priUvemens , 

&  des  rapports  qui  s* y  fonte 

8^1.  La  première  chofe  pour  parvenir  au  partage  \ks  biens  de  la  continua» 
tiôn  de  communauté ,  efl  inventaire  qu'on  en  doit  faire. 

On  doit  enfuite  &ire  la  liquidation  des  créances  que  chacune  des  parties  a 
contre  la  continuation  de  communauté ,  ôc  des  dettes  dont  chacune  des  parties 
eft  débitrice  envers  la  communauté. 

Toutes  les  dettes  de  la  communauté  entrant  dans  la  continuation  de  commu- 
nauté ,  chacune  des  parties  ,  les  héritiers  du  prédécédé,  de  même  que  le  fur- 
vivant  ,  ont  contre  la  continuation  de  conununauté  les  mêmes  créances  quils 
avoient  contre  la  communauté. 

Le  furvivant  eft  encore  créancier  de  la  continuation  de  communauté ,  pour 
Id  reprife  du  prix  de  fes  propres  aliénés  j  &  qui  y  eft  entré  durant  la  conli- 
Ruation  de  conununauté. 

Dans  la  Coutume  d'Orléans  y  le  furvivant  eft  y  outre  cela ,  créancier  pour 
la  repriiê  de  tout  le  mobilier  qu'il  jufti£era  lui  être  avenu  par  fucceffion^ 
don  ou  legs  durant  la  continuation  de  communauté  9  &  y  être  entré  j  comme 
nous  Tavons  yvLfupri^  n.  3^u 

Il  en  eft  autrement  dans  la  Coutume  de  Vdm  y  qui  &it  entrer  ce  nxv» 
bilier  dans  la  continuation  de  conununauté  ^  comme  nous  l'avons  vu  Juprà  « 
n.  8xS. 

Les  héritiers  du  prédécédé ,  outre  les  créances  qu'ils  avoient  contre  la 
communauté ,  &  qu'ils  ont  contre  la  continuation  de  conununauté ,  font 
pareillement  créanciers  pour  la  reprife  du  prix  de  leurs  propres  aliénés  durant 
la  continuation  de  communauté ,  qui  y  eft  entré  ;  à  moins  que  lefiSts  héritiers 
ne  jûgeaflent  à  propos  de  défapprouver  la  vente  que  le  furvivant  en  auroit 
feite  lanis  droit ,  &  de  les  revendiquer  contre  les  acquéreurs  ;  auquel  cas  il 
eft  évident  qu'Us  ne  pourraient  en  demander  le  prix  à  la  continuation  <k 
communauté* 

Lorfqu'il  eft  échu ,  durant  la  c<Mninuation  de  communauté ,  aux  héritiers  da 
prédécédé ,  quelques  biens,  ou  mobiliers  ou  immobiliers,  dont  le  furvivant , 
comme  leur  tuteur  >  a  eu  l'adminiftration ,  ces  biens  qui  procèdent  d'ailleurs 
que  de  la  fucceffion  du  prédécédé ,  n'appartiennent  point ,  ni  quant  à  la  pro- 
priété ,  ni  quant  aux  revenus ,  à  la  continuation  de  communauté  y  comme 
nous  l'avons  vu  :  le  compte  de  tutele  que  le  furvivant  doit  auxdits  héritiers 
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pour  radmînîèratibn  qu'il  a  eue  defdits  biens  durant  la  continuation  de  com- 
munauté 9  eft  une  dette  de  la  continuation  de  communauté  ;  &  en  conféquence 
lefdits  héritiers  font  créanciers  de  la  continuation  de  communauté  ^  du  reliquat 
de  ce  compte  :  c'eft  pourquoi  il  eft  préalable  de  procéder  à  ce  compte  avant 
que  de  procéder  au  partage  des  biens  de  la  continuation  de  communauté. 

*  893.  Lts  dettes  dont  chacune  des  parties  eft  débitrice  envers  la  continua- 
tion de  communauté  9  font  en  premier  lieu^  toutes  celles  dont  elle  étoit  déjà 
débitrice  envers  fei  communauté. 

En  fécond  lieu ,  chacune  des  parties  eft  débitrice  envers  la  continuation  de 
Communauté  y  des  fommes  qui  en  ont  été  tirées  pour  les  af&ires  particulière^ 
dont  elle  a  feule  profité,  &  dont  la  continuation  de  communauté  n'étoit point 
chargée ,  telles  que  font  celles  qui  en  ont  été  tirées  pour  le  paiement  de  fe^ 
dettes  propres,  pour  des  impenfes  néceflâires  dw  utiles,  autres  que  celles  de 
Cmple  entretien ,  faites  à  îts  héritages  propres. 

On  peut  à  cet  égard  établir  pour  règle ,  que  chacune  des  parties  ,  foit  le 
furvivant ,  foit  les  héritiers  du  prédécédé ,  doit  récompenfe  à  la  con'tinuation  de 
communauté ,  des  fommes  qui  en  ont  été  tirées  pour  fes  affaires  particulières  ,^ 
dans  les  mêmes  cas  dans  tefquels  il  auroit  été  dû  récompenfe  à  la  com-^ 
miinauté  conjugale  pour  les  fommes  qui  en  auroient  été  tirées  pour  pareilles 
àfïàires.  •  -        r 

Les  héritiers  du  prédécédé  font  aufS  débiteurs  envers  la  continuation  Aé 
communauté ,  de  la  fomme  qui  en  a  été  tirée  pour  lé  paiement  des  frais  fimé- 
raires  du  prédécédé ,  &  pour  racquîttemént  de  fon  teftament  ;  car ,  comme 
nous  Tavons  vu  fuprà ,  n.  zyâ  &  ij€^  ce  font  charges  partictrlieres  de  la  fuc- 
ceffion  du  prédécédé ,  dont  la  communauté  m  la  continuation  de  communauté 
ne  font  point  chargées.  '      ' 

8p4.  Après  '  avoir  feît  deîj  états  de  toiif es  le^ . fommes;  dont  chacune  derf 
parties  eft  créancière  de  la  continuation  de  communauté',  &  de  toutes  celles 
dont  elle  lui  eft  débitrice  ;  lorfque  lés  {créances  de  Tune  «des  parties,  foit  Ad 
furvivant ,  foit  des  héritiers  du  prédécédé ,  excédent'  fes  dettes  ,  la  fomme 
dont  elle  fera  trouvée  demeurer  créancière ,  après  déduÛioh  feite  de  (ts  dettes^ 
jfàit  la  n^tiere  d'un  prélèvement  que  cettç  partie  a  droit  d'exercçr  fur  ja  mafT^ 
Jes  biens ,  tant  de  'ladite  fomme ,  ^ue  des  intérêts  qui  ont  conrà  dëpui$  I9 
dîffohation  de  communauté.  î 

•  Au  contraire ,  lorfque  les  dettes  de  l'une  des  parties  excédent  fes  créances,* 
la  fomme  dont  elle  fe  trouvera  débitrice  envers  la  continuation  de  communauté  i- 
après  dédudion  &  compeniation  fiûte  de  ce  qui  lui  eft  dû ,  £dt  la  matière  d'un 
rapport  que  cette  partie  eft  tenue  de  feire  à  la  inaffe  des  biens  de  la  continua-^ 
lîon  de  communauté ,  tant  de  cette  fomme ,  que  des  intérêts  qui  en  ont  C6uru" 
depuis  la  diftblutîoh  de  communauté  ;  laquelle  fomme  &  leloits  intérêts  doî-[ 
Vent  être,  au  partage  de  ladite  mafle,  précomptés  à  la  parâe  qui  en  t9t 
débitrice.    .    ,  .  .  * 

895.  Lorfqu'un  enfant  a  été  marié  pendant  la  continuation  de  communauté  ^ 
&  a  reçu^une  dot ,  foit  en  héritages  ,  foit  en  argent ,  du  fonds  de  la  continua- 
tion de  commimauté,  il  en  doit  &ire  le  tappôrt  an  partage  desl)iens  de  la* 
continuation  de  communauté.  ^ 

Xxxxx  i) 


900  Traité  de  la  Communauté^ 

Vl  ne  doit  le  rapport  que  du  principal  de  la  dot  :  il  ne  doit  le  rapport  des 
fiiihs  qu'il  a  perçus ,  ni  des  intérêts  ,  que  depuis  la  diflblution  de  la  commu- 
nauté ;  les  autres  lui  tiennent  lieu  des  alimens  que  la  continuation  de  commu* 
nauté  eût  .été  obligée  de  lui  fournir ,  s'il  n'eût  pas  été  doté. 

L'enânt  {ktisÊiit*au  rapport  de  fa  dot  qu'il  doit,  en  la  pré/comptant  fur  la 
part  qui  lui  revient  au  partage  des  biens  de  la  continuation  de  communauté*. 
Si  la  dot  excédoit  cette  part ,  l'en&nt  devroit  précompter  l'excédant  fur  la 
part  qui  doit  lui  revenir  au  partage  qui  eft  à  raire  entre  lui  &  fes  frères  8c 
iœurs ,  des  propres  de  la  fucceflion  du  prédécédé. 

Si  la  dot  excédoit  la  part  qui  revient  à  cet  enfant  dans  tous  les  biens  de  la 
fucceifion  du  prédécédé,  le  fur  vivant  feroit  cenfé  avoir  donné  de  fuo  l'excé- 
dant ;  lequel  excédant  devroit  en  conféquence  être  précompté  fur  la  part  du 
furvivant  dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté. 

Lorfqu'un  enânt ,  durant  la  continuation  de^  communauté ,  a  ^  fans  être 
marié,  reçu  du  fonds  de  cette  communauté  une  fomme  pour  lui  former 
un  ét^liflement  de  commerce ,  ou  pour  l'acquifition  d'une  charge ,  ou  pour 
quelque  autre  efpece  d'établiflement  que  ce  foit ,  il  doit  pareillement  £dre 
rapport  de  la  fomme  qu'il  a  reçue,  au  partage  des  biens  de  la  continua- 
tion de  communauté  ;  &  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  du  rapport  qu'y 
doit  faire  de  ia  dot  un  enfant  marié ,  reçoit  une  entière  application  a  ce 
rapoort. 

896.  Lorfqu'une  fille  a  fait  profeffion  religieufe  durant  la  continuation  de 
communauté ,  &  a  reçu  pour  cet  effet  une  dot  tirée  des  biens  de  la  con- 
tinuation de  communauté ,  fes  frères  &  fœurs ,  auxauels ,  fuivant  l'article  143 
de  la  Coutume  de  Paris ,  accroît  la  part  qu'elle  avoit  dans  la  continuation  de 
communauté  ,  doivent ,  comme  étant  à  fes  droits ,  précompter  fur  cette  part 
qui  leur  accroît  ,^  la  dot  qu'elle  efl  cenfée  savoir  reçue  à  compte  de  cette  part. 

Quand.même  la  dot  qu  elle  à  reçue  excéderoit  cette  part;  s'il  y  a  des  propres 
de  la  fucceffion  du  prédécédé ,  les  frères  &  fœurs  de  la  Religieufe ,  qui  lui 
ont  fuccédé  à  la  part  qu'elle  y  avoit ,  doivent  Êiîre  raifon  de  cette  dot  au 
furvivant ,  qui  efl  cenfé  l'ayoir  fournie  plutôt  fur  le  bien  de  fa  £lle ,  que  fur 
h  fien. 

Mais  û  la  dot  excédoit  la  part  que  la  £lle  Religieufe  avoit  dans  tous  les  biens, 
de  la  fucceâion  du  prédécédé ,  le  furvivant  feroit  cenfé  avoir  donné  de  fuo 
l'excédant ,  &  cet  excédant  devroit  en  conféquence  lui  être  précompté  fur  Ùl 
part  au  partage  des  biens  de  la  continuation  de  communauté. 

Dans  la  Coutume  d'Orléans ,  qui ,  £êiute  par  le  furvivant  d'avoir  diffous  la 
continuation  de  communauté  dans  l'année  de  la  profëflion  religieufe  de  ù, 
£lle ,  ne  &it  accroître  à  (ts  frères  &  fœurs  la  part  qu'elle  avoit  dans  les  biens 
de  la  xontinuation  de  communauté , .  que  quant  au  mobilier ,  la  dot  doit  être 
précomptée  par  proportion ,  en  partie  fur  le  mobilier ,  &  en  partie  fur  les 
acquêts  de  la  part  de  la  Religieufe. 

897.  Au  furplus ,  tout  ce  qui  a  été  dit  au  Chapitre  quatrième  de  la  troifieme 
Partie ,  fur  le  partage  des  biens  de  la  communauté ,  fur  les  eâèts  &  fur  les 
obligations  qu'il  produit ,  s'applique  également  fiu  partage  des  biens  de  la 
contmuatibn  de  communauté. 
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Nous  ferons  feulement  deux  obfervations  à  Tégard  de  la  fubdivifion  qui  efl 
à  fidre  entre  les  en&ns  du  prédécédé. 

La  première  eft,  eue  de  même  qu'au  partage  principal ,  quoique  Tune  des 
parties  ait  ^porté  plus  que  l'autre  à  la  continuation  de  communauté  ;  comme 
ioHque  le  furvivant  a  beaucoup  de  propres ,  dont  les  revenus  font  tombés 
dans  la  continuation  de  communauté,  &  oue*  les  héritiers  du  prédécédé  en 
avoient  peu ,  ou  point  ;  atu  vice  verfd  ;  néanmoins  la  partie  qui  a  apporté 
plus  en  revenus ,  ne  peut  j  pour  raifon  de  ce  plus  y  prétendre  aucun  prélé«* 
vement. 

De  même  j  dans  la  fubdivifion  qui  eft  à  faire  entre  les  enfims  9  quoique 
l'ainé)  (jui  a  feul  la  moitié  dans  les  héritages  féodaux  de  la  fucceflion  ^u  prédé- 
cédé ,  §^t  apporté  à  la  continuation  de  communauté  beaucoup  plus  en  revenus 
que  n'en  a  apporté  chacun  de  fes  puînés  ,  néanmoins ,  dans  la  fubdivifion ,  il 
ne  peut  prétendre  que  (a  part  virile ,  &  égale  à  celle  qu'y  a  chacun  des  puînés  t 
fans  qu'il  puifle  prétendre  aucun  prélèvement  pour  ce  qu'il  a  apporté  ea 
revenus  de  plus  que  n'en  a  apporté  chacun  d'eux» 

898.  La  ièconde  obfervation  eft  que,  dans  la  fubdivifion  y  Tainé  ne  peut 
prétendre  dans  les  acquêts  de  la  continuation  de  communauté ,  quoique  féo* 
daux  y  qu'une  part  égalé  à  celle  qu'y  a  chacun  de  fes  pmnés  ;  &  il  ne  peut  y 
exercer  aucun  droit  d'ainefie.  La  raifon  eft  j  que  l'ainé  n'a  droit  d'ainefle  que 
dans  les  fiefs  &  autres  biens  nobles  des  fuccemons  de  fes  père  &  mère  ou 
autres  afcendans  ;  mais  on  ne  peut  pas  dire  que  ces  acquêts  féodaux  de  la  con- 
tinuation de  communauté  foient  de  la  fucceffion  du  prédécédé ,  n'ayant 
été  acquis  que  depuis  fa  mort.  La  Coutume  d'Orléans ,  ^tmc/^  ziS^  s'en  eft 
expliquée  en  ces  termes  :  «  Et  es  acquifitions  qui  feront  &ites  des  biens 
j»  de  hdite  conununauté ,  le  fils  aine  ^  ou  autre  mâle ,  n'aura  prérogative 
>»  d'ainefle  >»• 

899.  Ces  termes  9  m  autre  mdU ,  concernent  le  cas  auquel  la  communauté 
a  continué,  avec  des  héritiers  collatéraux  du  prédécédé ,  mâles  &  femelles.  La 
Coutume  dédde  que  quoique  les  mâles  excluent  les  femelles  dans  les  fiefi»  en 
fucceffion  collatérale  9  néanmoins  ils  ne  les  excluent  pas  pour  les  acquêts 
féodaux  jde  la  continuation  de  communauté  ;  parce  que  ces  acquêts  ne  font 
pas  de  k  fucceffion  y  n'ayant  été  acqub  que  depuis. 

Section    XL 


\- 


'.i 


'Comment  chacune  des  parties  efi-elle  tenue  des  dettes  de  la  continua-^ 

tien  de  communauté. 

900.  n  n^eft  pas  douteux  que  les  parties ,  après  le  partage  fait  des  biens 
de  la  continuation  de  communauté  j  font  entre  elles  tenues  des  dettes  j  pour 
^la  part  que  chacune  d'elles  y  a. 

Pendant  que  la  continuation  de  communauté  dure,  &  même  jufqu'au 
partage^  le  furviVant  étant  feul  en  pofieffion  de  tous  les  biens  de  la  continua* 
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:tioa  de  comttaunauté  »  doit  être  feul  charge  des  dettes;  &  fi  les  héritiers  du 
prédécédé  en  font  pourfuivîs ,  il  les  en  doit  acquitter.  .    . 

.  901.  Il  &tit  voir  maintenant  comment  chacune  des  parties  eft  ternie  des 
dettes  de  la  continuation  de  communauté  visj4*vis  des  créanciers. 

:  Pendant  le  temps  que  la  continuation  de  communauté  dure,  &  même  jufqu'att 
partage ,  le  fufvivant  peut  en  être  pourfuiri  pour  le  total ,  comme  nous 
l'ayons  déjà  dit.  Après  le  partage  àts  biens  de  la  continuation  de  communauté, 
il  hxA  diâinguer  entre  les  dettes  que  le  Survivant  a  lu»*même  comraâées 
durant  la  continuation  de  communauté  y  &c  celles  de  la  communauté  qui  font 
-devenues  dettes  de  la  continuatioù  de  comnmnauté. 

A  regard  des  dettes  qu'il  a  lui-même  contraâées  durant  la  continuation  dt 
communauté ,  il  en  eft  tenu  pour  le  total  vis-à-vis  du  créancier  ;  car  ^  créan«* 
cier,  en  contraâant  avec  lui ,  n'a  connu  que  lui,  e/us  folius  fidtm  ftaaus  tfi; 
le  furvivant ,  en  contraâant  fans  dire  £n  quel  nom  il  contraâoit ,  eft  ceofé 
avoir  comraâé  &  s'être  obligé  praprio  nomine, 

A  l'égard  des  dettes  de  la-^  communauté  qui  a  été  entre  le  furvivsuit  &  le 
prédécédé  9  qui  font  devenues  dettes  de  la  comimiation  de  communauté ,  le 
lurvivant  en  eft  tenu  après  le  partage ,  foit  pour  le  total ,  foit  pour  moitié  v 
yis-à-vis  le  créancier ,  ftdvant  la  diftinâion^apri ,  Fart.  3  ,  Aru  t  &  z  ^  de 
nême  que  s'il  n'y  avoit  pas  eu  de  continuation  de  communauté;  la  continuation 
de  oommunaeté  dans  laqueUe  les  dettes  de  la  conrnmnaiité  fom  entrées ,  étant 
une  chofe  étrai^ere  à  un  créancier ,  laquelle  n'a  pu  apporter  aucun  change-» 
ment  à  l'obligation  des  débiteurs  vis*à-^vis  du  créanckr. 

901»  Les  héritietiS  du  prédécédé  font  tenus  «envers  le  créancier ,  des  dettes 
que  le  furvivant  a  contraâées  feul  pendant  la  continuatoion  de  communauté  f 
pour  b  part  qu'ils  ont  ;  &  ils  n'^en  ibnt  tenus  qu'alprèslerpartage  des  biens  de 
ladite  continuation  de  communauté.  ^     * 

La  laiébti'pour  laquelle  ils  n'en  font  tenus  (mUipras  le  partage  desbitos 
de  la  continuation  de  commisnauté ,  c'eft  que  le^urviinDat  a^aat^ieulconmiâé 
lefdites  dettes  ^  lefdits  héritiers  n'en  font  tenus  itireûement  nn'envers  le  fiu> 
vivant,  envers  qai  ils  font  obligés  par  le  quafi^oontrat  de  contimiation  de  com-« 
mmiaiité,  d^ porter  kurpart  ;  n'ayant  poim  oonéraâé  awcie  créandtr  ,  ik 
n'en  font  tenus  envers  lui  quHiulireâeaiept ,  koaute  du  rçcouis  que  le  ûursh* 
vant  pourfuivi  pour  le  total  par  le  créancier ,  auroit  contre  eux  pour  leur 
&ire  porter  leur  part  âb  lavette.  Pavf  éditer  ce^  cii^uijf  d'aâions,  le  créancier 
eft  vécu  à  la  leur  demander.  LeOits  héritiers  n'étant  donc  tenus  de  la  dette 
envers  le  créancier  ^  ^  qu'à  caufe  du  recours  que  le  furvivant  auroit  contre 
eux  9  lequel  recours  il  ne  peut  avoir  que  depuis  le  partage ,  ne  pouvant  pas 
l'avoir  pendant  qu'il  eft  lôul  eft  *  pôfféflîon  de^  biens  de  la  continuation 
de  communauté  9  c'eft  une  cpnfequence  qu'ils  ne  font  tenus  de  la  dette 
envers  k  créandfet  qu'âpre  le  partage  ides  bîèA8  dte  le  'coniâauation  xie^coài^ 
nnmauté.-     •      ■'   ' ^-  ■■  ''•••  •'''/.  •  ! 

903.  Les  héritiers  du  prédécédé  ne  font  à  U  >v^rit^  tente  pferJfofinéUemefif^ 
<;[iie  pour  leur  part ,  dés  éettes  que  le  forvîVant  a  contraSées  durant  ta  conti- 
nuationVle  tonnminatité  :  mais  lotfqite  ces  dettes  4om  hypodiécaires ,  Se  ^tsét 
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lefdits  ^héritiers  font  poflefleurs  de  quelque  immeuble  de  la  continuation  de 
communauté  9  tombé  dans  leur  lot  9  ils  peuvent  être  pourfuivis  hypothécai*^ 
rement  pour  le  total  defdites  dettes  9  le  hirvivant ,  comme  chef  &  libre  admi-^ 
niftrateur  des  biens  de  la  continuation  de  communauté  ,  ayant  eu  le  droit  de 
les  hypothéquer  aux  dettes  qu'il  a  contraûées. 

904.  A  i'egard  des  dettes  de  la  communauté  9  qui  fonc  devenues  dettes  de 
la  continuation  de  communauté,  les  héritages  du  prédécédé  en  font  tenus  envers 
le  criéancier ,  foit  pour  le  total ,  foît  pour  leur  p^t  >  fuivant  les  diftinâion^ 
qui  ont  été  ûhtsfuprâ ,  Pari.  S ,  Art.  1  &  2  ^  de  même  que  s'il  n'y  avoit  point 
eu  de  continuation  de  communauté  ;  &  ils  en  ibnt  tenus  même  pendant  le 
temps  de  la  continuation  de  communauté ,  fauf  leur  recours  contre  le  furvi- 
vant  pour  en  être  acquittés, 

905.  n  refte  une  queftion  qui  eft  de  fçavcnr ,  fi  le  privilège  que  la  Cou- 
tume accorde  à  la  femme  &  à  fes  héritia^s ,  dé  n^être  tenus  des  dettes  de  la 
communauté  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  en  ont  amendé ,  a  pareil*- 
lement  lieu  à  1  égflrd  dès  dettes  de  la  continuation  de  communauté.  Lorfque 
c'eft  la  femme  qui  a  furvécu  9  ayant  continué  la  communauté  £iute  de  £iire 
inventaire ,  il  eft  évident  qu'elle  ne  peut  plus  jouir  de  ce  privilège  9  que  les 
Coutumes  ne  lui  accordent  que  fous  la  condition  expreâe  de  fiûre  inventaire  ^ 
conune  nous  l'avons  vufiiprâ  9  n.  S6b. 

Lorfque  c*eft  le  mari  qui  »  furvécu  9  la  continuation  de  communauté  étant  ^ 
dans  la  Coutume  de  Paris  9  regardée  comme  la  même  communauté  qui  étoit 
entre  les  deux  conjoints  9  qui  continue  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du 
prédécédé  9  comme  nous  l'avons  vu  Juprà  9  n.  772  9  je  penfe  que  les  héritiers 
de  la  femme  prédécédée  doivent  jouir  de  ce  privilège  ^  &  qu'ils  ne  doivent 
être  tenus  tant  des  dettes  de  la  commimauté  9  qui  font  devenues  dettes  de  la 
continuation  de  communauté  9  que  de  celles  que  le  furvivant  a  cpntraâée^ 
pendant  la  continuation  de  communauté  9  que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils 
ont  amendé  9  tant  des  biens  de  la  communauté  9  que  de  ceux  de  la  continuatioa 
de  communauté.  C'eft  Favis  de  Lebrun. 

DupleiSs  enchérit  fur  Lebrun  en  de\ix  points  9  par  rapport  aux  dettes 
cbntraâées  par  le  furvivant  pendant  la  continuation  de  communauté,  i^.  U 
accorde  le  privilège  de  n'en  être  pas  tenus  ulirâ  vires  9  non-feulement  aux 
héritiers  de  la  femme  prédécédée  9  mais  pareillement  aux  héritiers  du  mari  pt6* 
décédé.  2^.  II  veut  qu'ils  n'en  foient  tenus  que  jufqu'à  concurrence  de  ce 
qu'ils  ont  dans  les  biens  de  la  continuation  de  communauté  feulement  9  iàns. 
qu'ils  foient  tenus  du^  compte  de  la  part  qu'ils  ont  eue  dan^  les  cooquêts  de  I4 
communauté»  ; 

906.  La  queftion  fouffire  plus  de  difficulté  dans  la  Coutume  d'Orléans.  La 
continuation  de  communauté  étant ,  dans  cette  Coutume  9  une  communauté 
contraâée  entre  le  furvivant  &  les  héritiers  du  prédécédé  9  di^érente  de  celle 
qui  étoit  entre  les  conjoints  ;  étant  une  communauté  qui  n'eft  appellée  conti-? 
nuation  de  communauté  que  parce  qu'elle  fuccede  à  la  première  nullo  uuar^ 
pofito  inurvéUlo ,  coaame  nous  l'avons  vu  fuprà ,  n.  774  9  il  paroit  dif&ile 
d'accorder  aux  héritiers  de  la  femme  prédécédée  9  qui  ont  été  en  continuation 
de  communauté  avec  le  furvivant,  le  privilège  de  n^être  pas  tenus  des  dettes 
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de  la  continuation  de  communauté  uUrà  vires  ,  foit  de  celles  que  le  furvivant 
a  contraôées  durant  la  continuation  de  communauté  9  foit  de  celles  qui  étant 
dettes  de  communauté  p  font  devenues  dettes  de  la  continuation  de  communauté  : 
car  la  G)utume  n'ayant  accordé  ce  privilège  que  pour  la  communauté  ,  n'en 
ayant  rien  dit  à  l'éeard  de  la  continuation  de  communauté  ^  dont  elle  a  traité 
dans  un  titre  fépare  »  il  eft  difficile  d'étendre  à  la  continuation  de  conuQU- 
nauté  un  privilège  que  la  Coutume  a  éta]^  pour  la  conununauté  ;  Ciu-  il  eft 
de  la  nature  dçs  privilèges  ^  de  ne  pouvoir  $tre  étendus  d'un  cas  à  un 
autre. 

On  peut  dire  au  contraire  y  en  Êiveur  dé  l'extenfion  ^  que  le  privilège  accordé 
à  la  femme  &  à  (es  héritiers  9  de  n'être  tenus  des  dettes  de  la  communauté 
au-delà  de  ce  qu'ils  en  amendent  y  étant  fondé  fur  cette  r;|ifon ,  que  le  mari 
étant  le  maître  de  contra^er  autant  de  dettes  qu'il  voudra  fans  le  confente- 
inent  de  fa  femme  »  il  feroit  trop  dur  que  la  temme  &  fes  héritiers  fiiflent 
tenus  au-delà  de  ce  qu'ils  amendeat  de  la  communauté ,  de  ces  dettes  qu'ils 
n^ont  pu  empêcher.  I^  furvivant  ayant ,  pendant  la  continsation  de  commu-* 
nauté  9  la  même  liberté  de  çontraâer  des  dettes  fans  le  confentement  des  héri- 
tiers du  prédécédé ,  il  femble  que  la  m^n^e  raifoa  ipilite  en  leur  £iveur  :  or , 
l^i  eadem  ^quuas  ^  ibi  idçmjuff 
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J)e  la  Çon4nvation  de  Communauté  compoféâm 

^07.  ^  O^QUE  le  furvivant  »  qui  t&  en  continuation  de  communauté  avec 
SLâ  fes  enÊins  héritiers  du  prédécédé  y  pafle  à  un  fécond  mariage  avec 
une  féconde  femme ,  avec  qui  il  contraâe  une  communauté  de  biens  ;  en  coa- 
traâant  avec  elle  cette  communauté ,  il  l'afTocie  à  celle  en  laquelle  il  eft  avec 
fes  çnfàns  de  fon  premier  mariage.  Ces  deux  communautés ,  fçavoir  celle  en 
laquelle  il  eft  ^veç  fes  enfens  du  premier  mariage ,  ^  celle  qu'il  vient  de  çon- 
traâér  avec  fa  féconde  femme ^  fe  réunifTent ,  oC  forment,  quant  aux  chofes 
(k  aux  charges  qui  font  tgnt  de  l'une  que  de  l'autre  communauté  »  une  cpm^ 
munauté  compofée ,  que  nous  appellerons  triparuu  y  parce  que  c'e^l  une  cono* 
munauté  par  tiers  entrç  trois  têtes;  f<pavoir,  le  furvivant ,  les  enfims  du  pre« 
mier  mariage ,  &  la  féconde  femme. 

Il  en  eft  de  même  quand  ime  veuve .  qui  efl  en  continuation  de  commu- 
nauté avec  fes  enfàns ,  pafte  \  un  fécond  mariage  ayeç  i|n  homme  avec  qui  elle 
contraâe  communauté. 

Obfervçz  que  les  deux  communfiutés  qui  fe  réuniflent  pour  former  la  cooh- 
inunaut^  tripartite ,  ne  laiflent  pas  y  nonobftant  cette  union  y  de  çônfçrver  leur 
être  propre  &  leur  nature  particulière. 

Si  la  femme  à  qdi  s'eft  remarié  le  furvivant  qui  eft  en  continuation  de 
jpmipun^uté  avec  fes  çn&ns  ^  étoit  elle-i»$me  en  continuation  de  conununauté 

avec 
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avec  des  enÊtns  d\m  premier  mariage  y  il  fe^  formeroit  par  la  réunion  de  ces 
différentes  communautés ,  une  commuuauté  par  quart ,  ou  quadripartite  ^  entre 
quatre  têtes,  fçavoir,  le  furvivant,  les  enfàns  de  fon  premier  mariage ,  fa 
féconde  femme  ;  &c  les  enâns  du  premier  mariage  de  la  féconde  femme. 

La  communauté  peut  encore  fe  former  entre  un  plus  grand  nombre  de  tèies  9 
lorfque  les  conjoints  qui  fe  remarient ,  font  veufs  de  pluiieurs  femmes  ou  de 
plufieur^  maris  j  avec  les  en&ns  de  chacun  defquels  ils  font  en  continuation  de 
communauté, 

908.  Ce  que  nous  avons  dit  )ufqu*à  préfent,  que  le  furvivant ,  en  fe  rema- 
riant à  une  féconde  femme ,  avec  qui  il  contraûe  communauté ,  TafTocie  à 
celle  en  laquelle  il  tô  avec  fes  en&ns,  paroit  contraire  à  la  règle  de  Droit 
qui  eft  en  la  Loi  47,  $•  fin.  ff.  de  rtg.jur.  Socii  meifocius^  meusjocius  non  eji^ 
Suivant  cette  règle,  mon  aflbdé^  en  contraôant  une  fociété  avec  un  tiers  durant 
cette  fociété ,  ne  peut  pas  aflbcier  ce  tiers  à  notre  fociété ,  &  -le  aire  devenir 
mon  aflbcié  ;  il  ne  peut  Tafibcier  qu'à  fa  part  dans  notre  fociété. 

La  réponfe  eft,  que  cette  règle  de  Droit  n'a  lieu  que  dans  les  fociétés 
ordinaires.  Dans  ces  fociétés  ,  chaque  afTocié  n'ayant  droit  de  difpofer  fans  le 
confehtement  de  l'autre ,  que  de  la  part  qu'il  a  dans  la  fociété ,  L.  68 ,  fF.  pro 
foc.  y  mon  afTocié ,  en  contraâant  fociété  avec  un  tiers  ,  ne  peut  TafTocier  qu'à 
la  part  qu'il  a  dans  notre  fociété  r  il  ne  peut  l'aflbcier  à  la  mienne,  dont  il  n'a  pas 
droit  de  difpofer  ;  il  ne  peut  par  coniéquent ,  fans  mon  confentement ,  le  faire 
devenir  mon  alTocié.  C'efl  fur  ces  principes  qu'efl  formée  la  règle  dejîroit , 
Socii  mufocius ,  meus  Jocius  non  efi ,  ci-deiTus  citée.  Mais,  cette  règle  îie  peut 
s'appliquer  à  la  continuation  de  communauté  qui  efl  entre  le  furvivant  &  ks 
enfans  ;  car  cette  fociété  efl  une  efpece  particulière  de  fociété ,  dont  le  fur- 
vivant,  qui  en  eflle  chef,  a  fçul  la  libre  dîfpofition,  fans  le  confentement  de  fes 
en&ns ,  tant  pour  leur  part  que  pour  la  fienne.  C'efl  pourquoi ,  lorfqu'il  con- 
traâe  communauté  avec  un  tiers  ^  il  l'aiTocie  à  la  communauté  en  laquelle  il 
éù,  avec  fes  enfans,  tant  pour  leur  part  que  pour  la  iienne. 

Nous  verrons  fur  la  tnpartite ,  i*.  quelles  font  les  chofes  qui  la  com- 
pofent  ;  i®«  quelles  en  font  les  charges  ;  3^.  qui  en  efl  le  chef,  &  quel  eft  fon 
pouvoir  ;  4^.  comment  elle  fe  diflbut ,  &  des  effets  de  fa  difTolution  ;  5^.  de 
la  renonciation  à  la  communauté  ;  6^.  du  partage  de  cette  communauté ,  des 
prélévemens  &  des  rapports  qui  s'y  font  ;  7®.  comment  chacun  eft  tenu  des 
dettes  de  cette  communauté.  Cela  fera  la  matière  de  fept  Seôions.  Nous  en 
ajouterons  une  huitième  fur  une  efpece  particulière,  dans  laquelle  il  eft  quefHon 
de  fçavoir  fi  des  en&ns  font  recevables  à  demander  la  communauté  par  tiers  à 
leur  belle-mere. 

Tout  ce  que  nous  dirons  dans  ce  Chapitre  fur  la  communauté  tripartite» 
peut  s'appliquer  à  celles  qui  font  compofees  d'un  plus  grand  nombre  de  têtes^ 
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Section    première. 

Des  chofes  dont  eji  compofée  la  communauté  triparute. 

909.  On  peut  établir  comme  im  principe  général ,  que  la  communauté  tri* 
partite  eft  compofée  des  chofes  qui  entrent  dans  Tune  &  dans  fautre  des  com- 
munautés qui  la, forment  y  c'eft-à-dire ,  des  chofes  qui  entrent  tant  dans  la 
communauté  conjugale ,  que  dans  celle  du  furvivant  avec  fes  enÊms.  Les  chofes 
qui  n^entrent  que  dans  Tune  des  deux  communautés  j  ne .  font  pas  de  la  corn* 
munauté  triparlite. 

910.  CoROiLAiRE  PREMIER.  Toutes  les  chofes  qui  ibnt  de  la  corn* 
munayté  du  fiovivant  avec  fes  enfàns^  &  que  le  furvivant  »  fui vant  le  droit 
qu'il  en  a^fupra,  n.  8S7y  fait  entrer  dans  la  tommunauté  qu'il  contraâe 
avec  fa  féconde  femme ,  lont  de  ta  communauté  tripartite. 

Suivant  ce  Corollaire  ,  le  mobilier  qui  efl  de  la  communauté  du  furvivant 
avec  fes  enfans ,  tombant  dans  la  communauté  que  le  furvivant  contraâe 
avec  fa  féconde  femme  9  &  fe  trouvant  par  confequent  être  des  deux  cooh 
munautés,  il  efl  de  la  communauté  tripartite. 

Dans  ce  mobilier  de  la  continuation  de  communauté^  font  comprifes  les 
créances  mobilières  qu'elle  a  non-feulement  contre  des  tiers  ^  mais  même  celles 

Su'ellè  a  y  foit  contre  le  furvivant ,  foit  contre  fes  en&ns  ;  lefquelles  créances 
eviennent  des  créances  de  la  communauté  tripartite. 

Si  par  une  claufe  du  contrat  du  fécond  mariage  y  ce  mobilier  ne  devoit  entrer 
dans  la  comnumauté  conjugale  avec  la  (econde  femme ,  que  jufqu'à  la  concur-* 
rence  d'une  certaine  fomme ,  il  n'entreroit  dans  la  communauté  tripartite  que 
jufqu'à  concurrence  de  cette  fomme  :  lefurplus  étant,  par  cette  claufe,  exclus 
de  la  communauté  conjugale ,  eu  par  confequent  pareillement  exclus  de  la  con^ 
Qiunaùté  tripartite  ,  èc  demeure  commun  entre  le  furvivant  &  fes  enâns  feu-* 
lement. 

A  regard  du  mobilier  que  le  furvivant  auroit  réalifé  en  fe  le  réfervant 
propre  par  une  claufe  du  contrat  de  fon  premier  mariage ,  il  entre  bien  dans 
la  communauté  conjugale  que  le  fiir vivant  contraâe  avec  fa  féconde  femme  ;. 
mais  n'appartenant  pas  à.  la  communauté  du  furvivant  avec  fes  enfans ,  dans? 
laquelle  il  n'eft  qu'à  la  charge  de  la  reprife  au  profit  du  furvivant ,  il  ne  peut, 
fuivant  notre  principe ,  être  de  la  communauté  tripartite. 

A  plus  forte  raifon  le  mobilier  réalifé  par  le  prédécédé ,  n'en  efl  pas  ;  car 
il  VLÇ&  ni  de  l'une  ni  de  l'autre  des  deux  conununautés.  Il  n'appartient  pas  à 
la  communauté  du  furvivant  Se  de  (es  en&ns ,  dans  laquelle  il  n'efl  qu'à  la 
charge  de  la  reprife  au  profit  des  enÊins  :  il  n'appartient'pas  non  plus  à  la 
communauté  conjugale ,  dans  laquelle  le  furvivant ,  qui  n'a  pas  le  droit  d'en 
difpofer ,  n'a  pu  le  faire  entrer. 

Les  conquêts  de  la  continuation  de  communauté ,  acquis  par  le  furvivant 
dans  le  temps  intermédiaire  de  la  mort  du  prédécédé  &  du  fécond  mariage , 
ne  font  pas  de  la  communauté  tripartite  ;  car  ils  ne  font  communs  qu'entre  le 
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furvlvant  &  fes  enÊins  :  ils  n  entrent  pas  dans  la  communauté  conjugale  que 
le  furvivant  a  contraâée  avec  ia  féconde  femme. 

Mais  fi  le  furvivant ,  par  une  claufe  du  contrat  de  fon  fécond  mariage , 
avoit  ameubli  ces  cooquêts  ,  ils  feroient  de  la  communauté  tripartite  ;  car  le 
•mari ,  en  les  Êdfant  entrer  9  par  la  claufe  d'ameubliflement  y  dans  la  commu- 
nauté conjugale  qu'il  contfaâe  avec  fa  feconde.femme ,  comme  il  en  a  le  droit  9 
fuprà  y  n.  86^ ,  ils  h  trou veroient  appartenir  à  l'une  &  à  l'autre  communauté* 

Il  en  feroit  autrement  des  propres  du  furvivant  y  qu'il  auroit  ameublis  par 
k  contrat  de  fon  fécond  mariage  :  ne  devenant,  par  eet  ameubliflement,  com- 
muns qu'entre  le  furvivant  &  la  féconde  femme  ;  n'étant  que  de  la  commu- 
nauté conjugale  du  furvivant  avec  fa  feconde  femme  y  n'étant  pas  de  celle  du 
i(irvivant*avec  fes  enfans ,  ils  ne  pourroient,  fuivant  notre  principe,  être  de 
la  communauté  tripartite. 

Nous  entendons  par  propres  du  furvivant ,  même  les  conquêts  de  la  conn 
manauté  qui  étoit  entre  le  furvivant  &  le  prédécédé ,  pour  la  part  qui  en 
appartient  au  furvivant  ;  car  ces  conquêts  n'entrant  pas  dans  la  continuation 
de  communauté ,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà  y  n^  820  y  ils  font  propres  de 
la  continuation  de  communauté.  ^ 

Enfin  tous  les  revenus,  tant  des  biens  du  furvivant,  préfens  &  à  venir ,  que 
de  ceux  de  la  fucceffion  du  prédécédé ,  à  compter  du  jour  du  fécond  mariage^ 
pendant  tout  le  temps  que  les  deux  conununautés  durent ,  font  de  la  commu- 
nauté tripartite  ;  car  ils  commencent  de  ce  jour  à  entrer  dans  la  communauté 
conjugale  du  furvivant  avec  fa  féconde  femme ,  &  à  être  par  conféquent  de 
Tune  &  de  l'autre  communauté  y  dont  la  commimauté  tripartite  eu  compofée. 

911.  Corollaire  seconh.  Toutes  les  chofes  que  la  ièconde  femme  fait 
entrer  dans  la  communauté  conjugale  que  k  fiirvivant  contraâe  av^ec  elle*, 
font  de  la  communauté  tripartite  ;  car  elles  font  des  deux  conununautés.  C^ 
chofes  étant  mifes  p^  la  ieconde  fenune  dans  la  commonafaté  conjugate.  qui 
«A  entre  elle  &  le  furvivant ,  elles  deviennent  en -même  temps  biens  de  la 
x:ommunauté  qui  eft  entre  le  furvivant  &  fes  enfans ,  à  laquelle  le  Airvivant 
acquiert  tout  ce  qu'il  acquiert  pendant  qu'elle  dure ,  &  à  laquelle  par  con- 
féquent il  acquiert  toutes  les  chofes  qu'il  œquiert  de  fa  feconde  fèn^ ,  par 
le  contrat  de  communauté  qu'il  .contraûe  avec  elle. 

Suivant  .ce  Corollaire,  toutie  mobilier  que  la  féconde  fènane  avoit  Jofs 
du  fécond  mariage ,  eilde  la  communauté  tripartite  ;  puifqu'en  eotra^it  dans 
la  communauté  conjugale ,  il  entre  auffi  dans  celle  du  furvivant  avec  fes  enfans. 

Mais  fi  par  une  claufe  du  contrat  du  fecond  mariage  ,  le  mobilier  «'avoit 
été  apporté  à  la  communauté  que  jufqu'à  concurrence  d'une  certaine  fbmme^ 
il  ne  feroit  de  la  communauté  tripartite  que  jufqu'à  concurrence  ^t  cette 
fomme  ;  n'étant,  pour  le  finplus,  ni  de  l'une  ni  de  l'autre  des  communautés 
qui  la  compofent. 

Suivant  ce  Corollaire ,  les  immeubles  que  la  féconde  femme  ameubKt  pal» 
le  fecond  contrat  de  mariage ,  font  auffir  de  la  communauté  tripartite  ;  car  ils 
ibnt  des  deux  communautés  1  le  furvivant ,  en  les  acquérant  à  titre  de  com<- 
ipunauté ,  les  acquiert  à  la  communauté  qu'il  a  avec  les  enfans. 

Les  revenus  de  tous  les  biens  de  la.fenme,  préfens  &  à  venir,  tombani 
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dans  la  communauté  conjugale  depuis  le  jour  du  fécond  mariage,  tombent 
auflî  dans  celle  du  furrivant  avec  fes  enfàns,  &  font  de  la  communauté  tri* 
partite. 

Pareillement ,  toutes  les  chofes  qui  aviennent  à  la  féconde  femme  pendant 
que  durent  les  deux  communautés ,  &  qui  tombent  dans  la  communauté  con« 
jugale  y  foit  de  Droit  commun ,  foit  par  quelque  claufe  d'ameubliflement , 
.  tombant  auffi ,  par  les  raifons  ci-defliis  dites ,  dans  la  communauté  du  fur-  . 
vivant  &:  de  fes  enfàns ,  elles  font  de  la  communauté  tripartite. 

Même  dans  la  Coutume  d'Orléans ,  les  chofes  avenues  à  la  féconde  femme 
par  fucceffion  ou  donation ,  &  qui  font  tombées  dans  la  communauté  con- 
jugale, tombent  auflî  dans  celle  du  furvivant  &  de  fes  eniàns  ^  &  font  par 
conféquent  de  la  commimauté  tripartite.  La  Gnitume  d'Orléans  exclut  bien 
de  la  communauté  qui  eft  entre  le  furvivant  &  ks  enâns ,  les  chofes  qui  en 
échéent  au  furvivant  à  titre  de  fucceffion ,  donation  ou  legs,  comme  nous 
ravons  vu  fuprà ,  n.  S^o  &  fuiv.  :  mais  les  chofes  échues  à  ces  titres  à  la 
féconde  femme ,  n'ep  font  pas  pour  cela  exdufes  ;  car  le  furvivant  acquiert  de 
fa  féconde  femme  ces  chofes  en  vertu  du  titre  de  la  communauté  qu'il  a 
contraâée  avec  elle  ;  lequel  titre  de  communauté  eft  im  titre  de  commerce  ; 
&  tout  ce  que  le  furvivant  acquiert  à  titre  de  commerce  ,  il  l'acquiert  à  la 
communauté  qu'il  a  avec  fes  enâns» 

911.  Corollaire  troisième.  Toutes  les  chofes  que  le  furvivant  acquiert 
depuis  le  fécond  mariage,  &  qui  entrent  dans  les  deux  communautés,  font 
de  la  communauté  tripartite. 

Suivant  ce  Corollaire ,  toutes  les  chofes  que  le  furvivant  acquiert  à  titre  de 
commerce  depuis  le  fécond  mariage,  pendant  que  les  deux  communautés 
.durent ,  font  de  la  çonununauté  tripartite  ;  car  elles  entrent  dans  les  deux 
communautés. 

913.  Pareillement,  fuivant  ce  CoroUaire,  tout  le  mobilier  qui  avient  au 
/urvivant ,  à  quelque  titre  que  ce  foit,  depuis  le  fécond  mariage ,  pendant  que 
les  deux  communautés  durent ,  efl  de  la  communauté  tripartite  dans  la  Cou- 
tume de  Paris  ;  car  il  tombe  dans  les  deux  communautés. 

•  Excepté  celui  qui  auroit  été  réalifé  par  une  claufe  du  contrat  du  fécond 
mariage  ,  laquelle  réferveroit  propre  ce  qui  aviendroit  aux  parties  par  fucce£- 
£on ,  don  oukgs;  le  mobilier  qui  aviendroit  durant  le  fécond  mariage  au 
Survivant,  à  quelqu'un  de  ces  titres,  ne  feroit  pas  de  la  Communauté  tripar- 
tite ;  car  étant  exclus  par  la  claufe  de  la  réalifation ,  de  la  communauté  con- 
îug^le ,  il  n'efl  commun  qu'entre  le  furvivant  &  fes  en^s. 
^  Dans  la  Coutume  d'Orléans  ,  le  mobilier  avenu  au  furvivant  par  fucceffion^ 
ou  donation ,  ou  l^s ,  n'efl  pas  de  la  commimauté  tripartite  :  à  la  vérité 
il  entre  dans  la  communauté  qui  eft  entre  le  furvivant  &  fa  féconde  femme  ; 
mais  cette  Coutume  ,  art.  ny  ^  l'exclut  de  la  communauté  qui  eft  entre  le 
iiirviVânt  &  fes  enfens. 

914.  Dans  la  Coutume  de  Paris,  même  les  immeubles  qui  font  donnés  ou 
^gués  au  furvivant  depuis  fon  fécond  mariage ,  pendant  que  les  deux  com- 
tnunautés  durent,  font  de  la  communauté  tripanite ;  car  dans  cette  Coutume 
)k  emstaji  dans  ks  deux  cojQfynnniutés^ 
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Bien  entendu  pourtant ,  pourvu  que  ces  donations  ou  legs  n'aient  pas 
été  Êiits  par  fes  père  &  mère ,  ou  quelque  aurre  de  fes  parens  de  la  ligne 
afcendante  ;  auauel  cas  ils  n'entrent  ni  dans  Tune  ni  dans  l'autre  communauté. 

Les  donations  faites  au  fur^ivant  par  des  collatéraux  ou  des  étrangers , 
font  auffi  de  la  communauté  tripartite ,  pourvu  qu'il  n'y  ait  pas  quelque  claufe 
de  réfcrve  de  propre ,  foit  par  le  contrat  du  tecond  mariage ,  foit  par  l'^c 
de  donation  qui  les  exclut  de  l'une  &  de  Tautre  communauté.  jr 

Dans  la  Coutume  d'Orléans ,  les  immeubles  ;  de  mime  que  les  ^neubles 
donnés  ou  légués  au  furvivant  par  quelque  perfonne  que  ce  foit ,  n'entrant 
pas  dans  la  commimauté  du  furvivant  avec  les  en&is  ^  comme  il  a  été  déjà 
dit  9  ils  ne  peuvent  être  de  la  communauté  tripartite. 

915.  Les  immeubles  échus  par  fucceffion  au  furvivant  depuis  fon  fécond 
madage ,  ne  peuvent  être  de  la  communauté  tripartite ,  quand  même  il  y 
auroit  claufe  par  le  contrat  du  fécond  mariage  »  qui  porteroit  que  les  fuc- 
ceflions  feroient  communes  ;  car  cette  claufe  fait  bien  entrer  ces  immeubles 
dans  la  communauté  du  furvivant  avec  fa  féconde  femme  ;  mais  ils  n'entrent 
pas  dans  celle  du  furvivant  avec  fes  enâtis ,  &  ils  ne  font  pas  par  conféquent 
de  la  communauté  tripartite, 

916.  On  doit  comprendre  parmi  les  biens  de  la  communauté  tripartite ,  non- 
feulement  les  créances  qu'elle  a  contre  des  tiers,  mais  pareillement  celles  qu'elle 
a  contre  la  féconde  femme  9  foit  contre  les  enâns ,  foit  contre  le  furvivant , 
pour  ce  que  chacune  defdites  parties  a  tiré  de  ladite  communauté ,  foit  pour 
le  paiement  de  fes  dettes  propres  y  foit  pour  (ks  impenfes  &ites  fur  its  héritages 
propres ,  autres  que  celles  de  iimple  entretien  y  foit  pour  quelque  autre  affaire 
qui  lui  étoif  particulière  »  &  dont  elle  eût  feule  recueilli  le  profit. 

Section    II. 

Des  charges  de  la  communauté  tripartite. 

917.  Les  charges  de  la  communauté  tripartite  font  celles  qui  le  font  tant 
de  Tune  que  de  Tautre  communauté  dont  elle  efl  compofée. 

Corollaire  premier.  Toutes  les  dettes  mobilières  de  la  continuation 
de  communauté  du  furvivant  avec  fes  enfàns ,  font  de  1^  communauté  tripartite. 

La  raifon  efl  que  le  furvivant ,  en  aflbciant  fa  féconde  femme ,  par  la  com- 
munauté qu'il  côntraâe  avec  elle  ,*à  tous  les  biens  mobiliers  de  fa  commu* 
nauté  avec  fes  enâns ,  il  la  rend  auili  participante  de  toutes  les  dettes  paflives 
mobilières  de  cette  communauté.  Ces  dettes  étant  une  charge  defdits  biens , 
qtaim  bona  non  intclUgantur  niji  deduSo  are  aliéna  ,  elles  entrent  avec  lefdits 
biens  dans  la  communauté  que  le  furvivant  contraâe  avec  la  féconde  femme  ; 
&  étant  dettes  de  l'une  &  de  l'autre  communauté ,  elles  font ,  fuivant  notre 
principe,  dettes  de  la  communauté  tripartite. 

918.  Ces  dettes  paflives  mobilières  de  la  communauté  du  furvivant  avec 
fes  enfans ,  qui  entrent  dans  la  communauté  conjugale  avec  la  féconde  femme , 
&  par  conféquent  dans  la  communauté  tripartite  ^  font  non-feulement  celles 
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dont  ladite  communauté  du  furvivant  avec,  fes  enfàns  efi  débitrice  envers  des 
tiers  9  mais  pareillement  celles  dont  elle  eft  débitrice  ^  foit  envers  les  enÊins , 
(oit  envers  le  furvivant  ,  pour  leurs  reprifes ,  remplois  de  propres  ,  &c.  même 
pour  le  préciput  porté  au  contrat  du  premier  mariage^  dont  ladite  conamunaité 
eft  débitrice  envers  le  furvivant. 

g  19,  Les  rentes  dues  par  la  communauté  du  furvivant  avec  fes  ^n&ns^  ne 
toq||>ent  pas  dans  celle  qu'il  contraâe  avec  ia  féconde  femme  ;  n'y  ayacr  que 
le  mobilier  refpeâif  des  parties ,' tant  en  aâif  que  paflif  9  qui  y  tombe  y  dles 
ne  font  pas  par  conféquent  dettes  de  la  communauté  tripartite. 

Si  néanmoins  le  furvivant  9  par  le  contrat  du  fécond  mariage ,  avoit  con- 
traâe avec  fa  féconde  femme  une  communauté  de  tous  fes  biens ,  tous  les 
biens ,  tant  immeubles  que  meubles ,  de  la  continuation  de  communauté  avec 
fes  enfàns  »  entrant  en  ce  cas  dans  la  communauté  conjugale ,  toutes  les  dettes 
de  cette  continuation  de  communauté  »  tant  les  rentes  que  les  dettes  mobi- 
lières y  doivent  pareillement  y  entrer  ;  &  eUes  font  par  conféquent  en  ce  cas 
dettes  de  la  communauté  tripartite. 

920.  Le  principe  que  nous  avons  établi  par  ce  Corollaire ,  que  \ts  dettes 
paffives  ihooilieres  de  4a  communauté  du  furvivant ,  font  de  la  communauté 
tripartite ,  fouffre  «exception  dans  le  cas  auquel  le  contrat  de  mariage  avec  la 
féconde  femme ,  porte  une  ieparation  de  dettes  9  foit  exprefle  9  foit  tacite  ; 
car  étant  par  cette  daufe  exclufes  de  la  communauté  conjugale  9  &  n'étant 
dettes  que  de  la  communauté  qui  efl  entre  le  furvivant  &  les  en&ns ,  elles 
fie  peuvent  être  dettes  de  la  c(mmunauté  tripartite. 

.  911.  Les  dettes  pai&ves  moDUieres  du  furvivant  9  qui  lui  font  propres  9  & 
ne  font  pas  dettes  de  fa  communauté  avec  fes  en^s  9  (  fur  quoi  voyc^  la 
Seclion  111  du  Chapitre  précédent  )  ,  entrent  bien  dans  la  communauté  conjugale 
avec  la  féconde  femme  9  s'il  n'y  a  pas  de  daufe  de  féparation  de  dettes  ;  mais 
elles  ne  font  pas  dettes  de  la  communauté  tripartite  9  ne  l'étant  que  de  l'une 
des  communautés  dont  la  tripartite  eft  compofée. 

A  plus  forte  raifon  les  dettes  paflîves  qui  font  propres  aux  enfàns  9  né  font 
pas  dettes  de  la  communauté  tripartite  ;  car  elles  ne  le  font  ni  de  l'une  ni  de 
l'autre  communauté. 

921.  Corollaire  second.  Toutes  les  dettes  paffives  mobilières  de  la 
ieconde  femme ,  qui  tombent  dans  la  communauté  conjugale  qu'elle  cootraâe 
avec  le  furvivant  9  font  de  la  communauté  tripartite. 

La  raifon  eft  9  que  tous  les  biens  que  la  féconde  femme  apporte  à  la  com- 
munauté conjugale  9  entrant  dans  celle  du  furvivant  avec  fes  enÊms  9  comme 
nous  l'avons  vu  en  la  Seâion  précédente  9  iz.  c;/o  9  les  dettes  paffives  mobi- 
lières de  la  féconde  femme  9  qui  font  une  charge  defdits  biens  9  doivent  pareil- 
lement y  entrer  ,  quum  hona  non  mulUganiur  nifi  dtduâo  are  aliéna.  Ces 
dettes  étant  donc  dettes  de  l'une  &  de  l'autre  communauté  9  dont  la  tripartite 
efl  compofée ,  elles  font  dettes  dé  la.  communauté  tripartite* 

923.  Les  rentes  dues  par  la  féconde  femme  9  n'entrant  pas  dans  laconw 
munauté  conjugale  9  n'entrent  pas  pareillement  dans  celle  du  furvivant  avec 
(ts  enfàns  ;  &  n'étant  dettes  ni  de  Tune  ni  de  l'autre  communauté  9  elles  ne 
peuvent  l'être  de  la  communauté  tripartite. 
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Mais  il  par  le  contrat  du  fécond  mariage  il  y  avoit  une  communauté  de 
tous  biens  y  tous  les  biens  de  la  féconde  fenune  ,  tant  immeubles  que  meubles  9 
entrant  en  ce  cas ,  tant  dans  la  communauté  conjugale  9  que  dans  celle  du 
furvivant  avec  fes  enâns ,  toutes  les  dettes  de  la  féconde  femme ,  les  rentes , 
aui&-bien  que  les  dettes  mobilières  y  doivent  pareillement  y  entrer  ;  &  étant 
en  ce  C3s  dettes  des  deux  communautés  ,  elles  fon^  dettes  de  la  conununauté 
bipartite. 

Au  contraire ,  lorfquç  par  le  contrat  du  fécond  mariage  il  y  a  féparation 
de  dettes  ,  foit  exprefle ,  foit  tacite ,  les  dettes  de  la  féconde  femme  ne  peuvent 
être  deti;ps  de  la  communauté  tripartite ,  puifqu'elles  ne  le  font  ni  de  Tune  ni 
de  l'autre  des  communautés  dont  elle  eft  compofée. 

^1^^ Corollaire  troisième.  Toutes  les  dettes  contraâées  par  ITiomme 
furvivant 9  pendant  tout  le  temps  que  dure  la  communauté  tripartite,  font 
dettes  de  cette  communauté  ;  car  étant  le  chef  des  deux  communautés  dont 
elle  efi  compofée^.il  les  charge  Tune  &  l'autre  des  dettes  qu'il  contraûe; 
&  la  commuiwité  tripartite  en  efl  par  conféquent  chargée. 

Ce  Corollaire  fouffre  exception  a  l'égard  des  dettes  dont  il  ne  peut  charger 
fa  communauté  conjugale;  fur  quoi  voyez  fuprà^  n.  26 1  &  fuiv.  ;  &c  à 
regard  de  celles  dont  il  ne  peut  charger  la  communauté  qu'il  a  avec  fes  enfàns  ; 
fur  quoi  voyez  Juprà  ,  n.  ^44  &Juiv. 

Parmi  les  dettes  que  contraâe  la  communauté  tripartite  9  pendant  qu'elle 
dure  9  on  doit  comprendre  non-feulement  celles  qu'elle  contraâe  envers  des 
tiers  9  mais  pareillement  celles  qu'elle  contraâe  9  foit  envers  la  féconde  femme  9 
foit  envers  le  furvivant  9  puiâ  9  pour  la  reprife  du  prix  de  leurs  propres  aliénés^ 
durant  la  communauté  tripartite  9  dans  laquelle  le  prix  eil  entré. 

915.  Les  créances  9  tant  de  la  féconde  femme  que  du  furvivant  9  &  de 
{es  en&ns  9  pour  la  reprife  de  leur  mobilier  fiipulé  propre  par  le  contrat  du 
fécond  mariage  9  &  pour  le  préciput  du  fécond  mariage  9  font  pareillement 
des  dettes  de  la  communauté  tripartite. 

916.  Outre  les  dettes  dont  la  communauté  tripartite  eft  chargée  9  elle  eft 
encore  chargée  de  l'entretien  de  tous  les  héritages  dont  elle  perçoit  les  revenus» 
tant  de  ceux  du  furvivant,  que  de  ceux  de  la  fucceflion  du  prédécédé  ,  6c 
de  ceux  de  la  féconde  femme  i  fupràj  n.  ^10  &  c^tt  :  cdx  les  firais  de  cet^ 
entretien  font  une  charge  de  la  jouiflance  qu'elle  en  a. 

La  communauté  tripartite  eft  encore  chargée  des  alimens  9  tant  du  fur<* 
vivant  que  de  la  féconde  femme  9  -èc  des  enfans  9  tant  du  premier  que  du  fécond, 
mariage,  s  &  des  frais  de  leur  éducation. 

Enhn  on  doit  comprendre  parmi  les  charges  de  la  communauté  tripartite  9 
les  frais  du  partage  des  biens  de  ladite  communauté  9  de  l'inventaire  9  &  des 
autres  aûes  qui  le  font  pour  parvenir  audit  partage. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  dans  cette  Seâion  &  dans  la  précédente  9 
des  chofes  qui  entrent  dans  la  communauté  tripartite  9  &  de  (es  charges  9  peut 
s'appliquer  aux  autres  communautés  compofées  d'un  plus  grand  nombre  de 
tètes.  Les  chofes'  qui  entrent  dans  la  communauté  compofée  9  font  celles  qui 
appartiennent  à  toutes  les  communautés  dont  elle  eft  compofée  ;  &  fes  chargea 
font  celles  qui  fçnt  charges  de  toutes  lefdites  communautés^ 
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Section    II  L 

Quel  ejl  le  chef  de  la  communauté  tripanite. 

917.  Lorfque  c'eft  l'homme  qui,  étant  en  continuation  de  communauté 
avec  les  enfàns  de  Ton  premier  mariage ,  contraôe  une  communauté  de  biens 
avec  une  féconde  femme  qu'il  époufe  ;  cet  homme  étant  le  chef  tant  de  ta 
communauté  qu'il  a  avec  fes  enfàns  ,  que  de  la  communauté  conjugale  qu'il 
a  contraôée  avec  fa  féconde  femme ,  il  ne  peut  y  avoir  de  difficulté  qu'il 
foit  le  chef  de  la  communauté  tripartite  qui  eft  formée  par  l'union  de  ces  deux 
communautés. 

918.  Lorfque  c'eft  la  femme  qui ,  étant  en  continuation  de  communauté 
avec  fes  enfens ,  a  contraâé  communauté  avec  fon  fécond  mari^c'eft  ce  fécond 
mari  qui  eft  le  chef  de  là  communauté  tripartite.  Il  l'eft  panui-même  de  la 
communauté  conjugale  ;  &  la  femme ,  en  unifiant  à  la  communauté  conjugale 
ia  communauté  avec  fes  enfàns  ,  perd,  pendant  que  cette  union  dure ,  la  qua- 
lité qu'elle  a  voit  de  chef  de  cette  communauté ,  &  elle  la  transfère  au  fécond 
mari ,  chef  de  la  communauté  conjugale. 

919.  Le  chef  de  la  communauté  tnpartite  n*a  pas*,  vis-à-vis  desenâns  qui 
font  une  tête  dans  cette  communauté  ,  le  même  pouvoir  fur  les  biens  de  cette 
communauté  tripartite  ^  qu'il  a  vis-à-  vis  de  la  rcmme.  Il  a  fur  les  biens  de 
cette  communauté ,  vis-à-vis  de  la  femme ,  un  pouvoir  de  maître  ab/blu ,  tel 
que  nous  avons  vu  qu'étoit  le  pouvoir  du  mari  fur  les  biens  de  la  communauté 
conjugale ,  fuprà ,  Pan.  x  ;  mais  vis-à-vis  des  enÊtns ,  le  chef  de  la  com- 
miuiauté  tripartite  n*a  qu'un  pouvoir  de  libre  adminiffarateur  »  tel  qu'eft  celui 
du  furvivant  fur  les  biens  de  la  continuation  de  communauté  avec  fes  enÊins  , 
comme  nous  l'avons  vu  au  Chapitre  précédent ,  StU.  6. 

Cela  a  lieu ,  foit  que  le  chef  de  la  communauté  tripartite  foit  l'homme 

i  s'eft  remaria  ;  car  il  n'a  pas  pu ,  en  fe  remariant ,  augmenter ,  vis-à-vis  de 
'es  enfàns ,  fon  pouvoir  fur  les  biens  de  la  continuation  de  communauté  qui 
eft  entre  eux  &  lui  ;  foit  que  ce  foit  le  fécond  mari  de  la  femme  qui  s'eft 
remariée  ;  car  elle  n'a  pu  ,  en  transférant  à  fon  fécond  mari  fa  qualité  de  chef 
de  la  communauté  qui  eft  entre  elle  &  fes  enfàns,  lui  transférer  plus  de  pouvoir 
qu'elle  n'en  avoit. 

Cette  différence  de  pouvoir  du  chef  de  la  communauté  tripartite ,  vîs-à-vis 
de  la  femme  &  vis-à-vis  des  enfàns ,  fe  remarque  dans  le  cas  auquel  le  chef 
de  la  communauté  tripartite  auroit  difpofé  de  quelques  effets  de  cette  comr 
munauté  envers  des  étrangers  ,  par  donation  entre  vifs  ;  car  cette  donation 
feroit  valable  vis-à-vis  delà  femme,  qui  n'en  pourroit  prétendre  aucune récom* 
penfe  ;  le  pouvoir  du  chef  de  la  communauté  tripartite  fur  les  biens  de  cette 
communauté,  étant,  vis-à-vis  de  la  femme,  un  pouvoir  de  maître  abfolti , 
tel  que  celui  d'un  mari  fur  les  biens  de  la  communauté  conjugale ,  qui  lui  donne 
k  droit  d'en  difpofer  â  ce  titre  ;  fùprà  ,  n.  ^yi. 

Mais  cette  donation  ne  feroit  pas  valable  vis*à-vis  des  enÊins  }  &  il  leur 

feroit 


ités 
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leur  ferôlt  dû  récompenfe  de  leur  tiers  dans  les  effets  donnés;  le  chef  de  la 
€ommun<(uté  trîpartîte  n'ayant ,  vis-à-vis  defdîts  enfans  ^  fur  les  biens  de  ladite 
communauté ,  qu'un  pouvoir  de  libre  adminUlrateur  y  qui  ne  lui  donne  pas  le 
droit  d'en  difpofer  par  donation  entre  vifs. 

SectionIV. 

De  la  dijfolution  de  la  communauté  iripanite. 

930.  Il  eil  évident  que, la  communauté  tripartite  fe  diflbut  parla  diflblu- 
tion  de  l'une  ou  de  l'autre  des  communautés  dont  elle  eft  compofée  ;  car  il  ne 
peut  plus  y  avoir  de  communauté  tripartite  Se  compofée ,  lorfqu'il  n'en  refté 
plus  qu'une. 

Mais  la  diflbiution  de  Tune  des  deux  communautés  qui  s'étoient  réunies 
pour  former  la  communauté  tripartite  ,  n'entraîne  pas  la  diflbiution  de 
l'autre. 

Par  exemple ,  lorfque  le  furvivant,  du  vivant  de  la  féconde  femme ,  ou  de 
fon  fécond  mari ,  difTout  par  fon  inventaire  la  continuation  de  communauté 
avec  fes  enfàns ,  la  communauté  conjugale  avec  la  féconde  femme  ou  le  fécond 
mari ,  continue  de  fubfifter. 

yic€  vtrfâ^  lorfque  la  communauté  conjugale  a  été  diflbute ,  foit  par  la  mort 
de  la  féconde  femme  ou  du  fécond  mari,  foit  par  une  Sentence  de  féparation; 
fi  l'inventaire  fait  en  exécution  de  la  diflblution  de  cette  communauté ,  n'a 
pas  été  fait  avec  les  enfàns ,  la  continuation  de  communauté  dufurvivant  avec 
iefdits  enfàns,  contimie  de  fubfifler9&  la  femme  furvivante  reprend  la  qualité 
de  chef  de  cette  communauté ,  qu'elle  avoit  perdue  en  contraâail^t  commu- 
nauté avec  fqn  fécond  mari.  « 

La  mort  du  furvivant  diffout  les  deux  communautés. . 

Section     V. 

De  la  renonciation  à  la  communauté  tripartite. 

§.     I. 

Du  cas  auquel  cejl  l'homme  ^ui  sUfi  remariém 

931.  De  quelque  manière  qu'arrive  la  diffolution  de  la  communauté  tripar- 
tite  y  qui  efl  entre  Phomme  furvivant ,  fa  féconde  femme  &  fes  en&ns  du  pre- 
mier nKiriage ,  l'homme  furvivant  ne  peut  renoncer  ni  à  l'une  ni  à  l'autre 
des  communautés  dont  elle  étoit  compofée. 

932.  Lorfque  la  diffolution  delà  communauté  tripartite  arrive  par  la  dif- 
folution de  celle  qui  étoit  entre  le  furvivant  &  fes  enfàns,  la  féconde  femme 
ne  peut  pas  non  plus ,  tant  que  la  communauté  conjugale  dure ,  renoncer  ni 
à  l'une  ni  à  l'autre  des  communautés  dont  étoit  compofée  la  communauté 
tripartite. 

TomcIII.  Zzzzz 
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•933*  Les  enfkns,  en  renonçant  à  la  continuation  de  communauté  qiil  étoit 
entre  leiir  père  &  eux ,  renoncent  «ufli  à  la  part  quHls  euffent  pu  prétendre 
dans  la  communauté  conjugale  de  .leitr  père  jivec  fa  féconde  femme  ^  à  laquelle 
ils  ne  pouyoient  avoir  de  jfjroit  que  t>latr  la  connnunauté  avec  leur  père ,  à 
laquelle  ils  ont  renoncé. 

Mais  tant  que  lefdits  «nfans  ne  renoncent  pas  â  la  communauté  qui  étoit 
entre  leur  père  &  eux,  ils  ne  peuvent  l'énoncer  à  la  communauté  conjugale^ 
à  laquelle  leur  père  a  le  droit  d*unir  la  communauté  qu'il  avoit  avec  eux ,  tant 
pour  leur  part  que  pour  la  fienne ,  fans  avoir  befoin  de  leur  confentement.  Il 
ne  fufEroit  pas  aux  enfkns ,  pour  pouvoir  renoncer  à  la  part  qu'ils  ont  dans 
la  communauté  conjugale  ^  &  fe  décharger  des  dettes  -de  ladite  communauté , 
qu'ils  déclaraffent  qu'ils  renoncent  à  leur  communauté  avec  leur  père ,  pour 
le  temps  qu'elle  a  duré  depuis  le  fécond  mariage  de  leur  père  ;  car  la  com- 
munauté avec  leur  père ,  étant  la  même  communauté ,  tant  avant  que  depuis 
le  fécond  mariage ,  ils  ne  peuvent  y  renoncer  pour  le  temps  feulement 
qu'elle  a  duré  depuis  le  fécond  mariage;  ils  ne  peuvent  y  renoncer ,  qu'ils 
n'y  renoncent  pour  tout  le  temps  qu'elle  a  dune  depuis  la  mort  de  leur 
mère  prédécédée ,  tant  avant  que  depuis  le  fécond  mariage  de  leur  père. 
Voyez  infrà. 

934.  Dans  la  Coutume  d'Orléans,  qui  ne  permet  pas  aux  enfens  ou  autres 
héritiers  du  prédécédé ,  qui  étoient  majeurs  lors  de  la  mort  du  prédécédé ,  de 
renoncer  à  ta  continuation  de  communauté  avec  le  furvivant ,  ils  ne  peuvent 
de  leur  chef  renoncer  ni  à  l'une  ni  à  l'autre  des  communautés  dont  la  com- 
munauté tripartite  étoit  compofée. 

935.  L'effet  de  la  renonciation  des  enfàns  à  leur  communauté  avec  le  fur- 
vivant  ,  eft  que  les  biens  de  cette  communauté ,  qui  étoient  entrés  dans  la 
communauté  tripartite ,  font  communs  à  l'hoiçme  furvivant  ^  à  fa  féconde 
femme  feulement ,  qui  y  ont  chacun  moitié ,  à  la  charge  du  compte  qui  eft 
du  auxdits  entans,  des  biens  de  la  fucceffion  de  leur  mère  prédécéclée.  Si 
néanmoins ,  par  le  contrat  du  fécond  mariage ,  il  y  avoit  féparation  de  dettes  , 
la  féconde  femme  ne  feroit  tenue  du  compte  que  pour  la  geftion  faite  depuis 
le  fécond  mariage  ;  l'homme  furvivant  feroit  tenu  feul  du  compte  de  celle  îsSxt 
auparavant. 

936.  Lorfque  les  enfàns  acceptent  la  communauté  qui  a  été  entre  le  fiirvî- 
vant&  eux,  cette  communauté  a  exifté  jufqu'au  temps  de  la  diffolution,  & 
par  conféquent  la  communauté  tripartite  a  pareillement  exifté  jufqu^à  ce 
temps  ;  &  après  cette  difTolution ,  il  refle  une  maffe  indivife  des  biens  de  cette 
communauté  tripartite ,  à  partager  entre  les  trois  têtes  qui  y  ont  part.  Mais 
lorfque  les  enfàns  renoncent  à  la  communauté  qu^ils  avoient  droit  de  demander 
au  furvivant ,  cette  communauté  efl  cenfée  n'avoir  jamais  exiflé ,  ni  par  coo- 
féquent  la  tripartite. 

937.  Arrivant  la  diiTolution  de  la  comtnunauté  conjugale,  la  féconde  femme 
peut  y  renoncer  ;  &  fa  renonciation  à  cette  communauté  renferme  aufli  nécef- 
fairement  fa  renonciation  à  la  part  qu'elle  eût  pu ,  fi  elle  l'eût  acceptée,  préten- 
dre dans  la  communauté  de  fon  mari  avec  {^%  enfans  ;  car  elle  ne  pouvoit  y 
avoir  droit  que  par  la  communauté  conjugale  à  laquelle  elle  a  renoncé» 
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L'effet  de  cette  renonciation  de  la  féconde  femme  à  la. communauté  conju- 
gale 9  efl  que  n'y  ayant  pas  eu  lieu  à  la  communauté  conjugale ,  il  n'y  a  pas 
eu  de  communauté  tripartite  ;  ^  ceux  de^  biens  de  la  communauté  du^  fur- 
vivant  ,  qui  y  font  entrés ,  ne  font  communs  qu'entre  l'homme  furvivant  ôc 
ks  enfans ,  qui  y  ont  chacun  moitié.*      *  . 

s 

* 

Du  cas  auquel  ccjl  la  femme  qui  s'ejl  remariée.  - 

938.  De  quelque  manière  que  foit  arrivée  la  difTolution  de  communauté 
tripartite  qui  étoit  entre  la  femme  furvi vante,  fes  enfans  Scfon  fécond  mari, 
le  fécond  mari,  qui  en  étoit  le  chef,  ne  peut  renoncer  ni  à  l'une  ni  à  l'autre 
des  communautés  dont  elle  étoit  compofée, 

i  .939.  La  femme  ne  peut  pas  non  plus  renoncer  ni  à  l'une  ni  à  l'autre,  tant 
que  dure  la  communauté  conjugale. 

Mais  après  la  difTolution  de  la  communauté  conjugale ,  elle  peut  y  renoncer; 
&  en  y  renonçant ,  elle  y  renonce  tant  pour  elle  que  pour  fes  enfans  :  car  de 
même  qu'en  la  qualité  qu'elle  avoit  de  chef  &  de  libre  adminiflratrice  de 
la  communauté  d'entre  eue  &  ks  .enfans ,  elle  a  pu  contraâer  ,  tant  pour 
elle  que  pour  (ts  enfans ,  une  nouvelle  communauté  avec  fon  fécond  mari , 
fans  avoir  pour  cela  befoin  du  confentement  de  fes  enfens  ;  de  même  elle 
peut  y  renoncer  ,  tant .  pour  elle  que  pour  fes  enfens ,  fans  avoir  befoin 
de  leur  confentement ,  en  la  même  qualité  de  chef  &  de  libre  adminiflratrice 
de  la  communauté  d'entre  elle  &  fes  enfans ,  qu'elle  reprend  après  la  difTolu- 
tion de  la  communauté  conjugale.  Cette  renonciation  qu'elle  fiiit  à  la  commu- 
nauté conjugale ,  qu'elle  étoit  cenfée  avoir  contraftée  tant  pour  elle  que  pour 
fes  enfans ,  étant  un  aâe  qui  fait  partie  de  l'adminiflration  qu'elle  a  des  droits 
de  la  communauté  d'entre  elle  &c  fes  enfans,  lefdits  enfans  ne  peuvent  la 
critiquer.  .  • 

Si  la  communauté  avec  le  fécond  mari  étdît  une  communauté  manifefle- 
ment  opulente ,  à  laquelle  il  parût  que  la  femme  n'a  renoncé  que  pour 
fevorifer  les  enfens  de  fon  fécond  mariage;  les  enÊins  du  premier  mariage 
venant  par  la  fuite  avec  eux  à  la  fucceffion  de  la  mère  commune,  pour- 
roient-ik  prétendre  que  l'avantage  que  les  enfans  du  fec0nd  lit  ont  refTenti 
de  cette  renonciation,  efl  un  avantage  indireâ  que  leur  a  fait  leur  mère., 
fujet  à  rapport  ?  Nous  réfervons  cette  queflion  pour  le  Traité  des  Suc-» 
ceffions. 

940.  L'effet  ^e  cette  renonciation  de  la  femme  à  la  communauté  conju- 
gale, eft  que  les  biens  de  la  communauté  d'entre  elle  &  fes  enfans,  qu'elle 
avoit  fait  entrer  dans  la  communauté  conjugale ,  tant  pour  la  part  de  fes  en« 
fans  que  pour  la  fienne,  appartiennent,  par  cette  renonciation,  au  fécond  mari 
feul  ;  à  moins  que,  par  une  claufe  du  contrat  4u  fécond  mariage ,  elle  n'en  eût 
ftipulé  la  reprife  en  cas  de. renonciation;  auquel  cas  elle  exefce  cette  reprife, 
tant  pour  elle  que  pour  fes  enfans,  avec  lefquels  elle  efl  en  continuation  de 

communautç. 
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941.  De  même  que  les  enfàns  qui  font  en  continuation  de  communauté  avec 
leur  mère  furvivante,  ne  peuvent,  après  la  difToIution  de  la  communauté  con- 
jugale ,  critiquer  la  renonciation  que  leur  mère  juge  à  propos  d'y  faire ,  comme 
nous  venons  de  le  dire  ;  de  mâme ,  lorfque  leur  mère  juge  à  propos  d'ac- 
cepter cette  communauté  conjugale,  ils  ne  peuvent  critiquer  l'acceptation 
qu'elle  en  a  faite.  Elle  Tâccepte  tant  pour  eux  que  pour  elle  ;  &  elle  les  oblige 
à  cette  communauté  conjugale ,  fans  qu'ils  puiiTent  en  être  déchargés  qu'en 
renonçant  entièrement  à  îa  communauté  ,  qui  a  continué  entre  leur  mère  fur- 
vivante  &  eux,  poiir  tout  le  temps  qu'elle  a  duré;  auquel  cas  ils  n'ont 
plus  de  part  à  la  communauté  conjugale ,  ne  pouvant  en  avoir  que  par  leur 
communauté  avec  le  furvivant ,  à  laquelle  ils  ont  renoncé. 

Section     VL 

Du  partage  dés  bUns  de  la  communauté  tripartite  ;  des  prélévemens 

&  des  rapports  qui  fe  font  à  ce  partage. 

941.  Après  la  diflblution  de  la  communauté  tripartite ,  le  partage  d$s  biens 
de  ladite  communauté  doit  fe  faire  par  tiers,  entre  les  trois  parties  qui  y  ont 
droit;  fçavoir,  i®.  lefiirvivant  ou  la  furvi vante  qui  eft  ou  étoit  en  conti- 
nuation de  communauté  avec  fês  enfàns  héritiers  du  prédécédé  ;  1^.  lefdits 
enfàns;  3^.  la  féconde  femme  ou  le  fécond  mari.  . 

Pour  y  parvenir  j  il  faut  feire  un  état  des  créances  que  chacune  defdîtes 
trois  parties  a  contre  la  communauté  tripartite,  &  un  état  des  dettes  dont 
chacune  defdites  trois  parties  eft  débitrice  envers  ladite  communauté. 

Les  créances  qu'ont  chacune  des  parties  contre  la  communauté ,  donnent  lieu 
à  des  prélèvement 

Les  dettes  defdites  parties  donnent  lieu  aux  rapports. 

043.  Le  furvivant  qui ,  étant  en  continuation  de  communauté:  avec  fes 
enénsys'eft  remarié ,  peut  avoir  cofltre  la  communauté  tripartite ,, des  créances 
de  trois  efpeces;  fçavoir,  i®.  des  créances  qui  lui  font  particulières;  1*^.  des 
créances  qui  lui  font  communes  &  à  fes  enfàns ,  comme  dépendantes  de  la 
communauté  qui  eft  entre  eux  ;  3**.  des  créances  qui  lui  font  communes  &  à 
fa  féconde  femme  ou  à  fon  fécond  mari ,  comme  dépendantes  de  leur  commu- 
nauté conjugale. 

Une  créance  du  furvivant,  qui  lui  eft  particulière,  eft  celle  qu'il  a  pour  la 
reprife  du  prix  de  fes  propres  aliénés  durant  la  communauté  tripartite ,  dont 
le  prix,  eft  entré  dans  ladite  communauté. 

944.  Les  créances  dû  furvivant ,  qui  lui  font  communes  avec  fes  enfàns  ^ 
comme  dépendantes  de  la  continuation  de  communauté  qui  eft  entre  eux, 
font,  1*^.  la  créance  pour  la  reprife  du  mobilier,  dépendant  de  la  continua- 
tion de  communauté ,  qui  a  été  réalifée  &  réfervée  propre  par  le  contrat  du 
fecond  mariage  ;  2®.  la  reprife  du  prix  dej  conquêts  de  la  continuation  de 
communauté ,  faits  avant  le  fecond  mariage ,  qui  ont  été  aliénés  pendant  la 
communauté  tripartite,  &  dont  le  prix  y  eft  entré;  3^.  la  créance  du  précîput 
flipulé  par  le  contrat  du  fecond  mariage ,  lorfque  le  furvivant  a  furvécu  à  fa 
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feconde  femiM  ou  à  fon  fécond  mari ,  eu  auffi  une  créance  dépendante  de  la 
communauté  du  furvivant  ic  de  Tes  enâns  :  car  cette  créance  étant  un  droit 
qu'il  a  acquis  pendant  que  cette  communauté  duroit ,  par  le  contrat  qu'il  a  fait 
avec  ût  féconde  femme  ou  fon  fécond  mari ,  il  a  acquis  ce  droit  à  la  commu-» 
nauté  qu'il  a  avec  fes  enfàns ,  à  laquelle  il  acquiert  tout  ce  qu'il  acquiert  pen-*- 
dant  qu'elle  dure ,  fur-tout  à  titre  de  commerce  ;  tel  qu'eft  le  titre  de  conven-^ 
tions  matrimoniales. 

945.  Les  créances  qu'avolt  le  furvivant  contre  iâ  communauté  aves  {e$ 
en&ns ,  foit  pour  la  reprife  de  fon  mobilier  réalifé  par  le  contrat  de  fon  pre- 
mier mariage ,  foit  pour  le  remplir  du  prix  de  fes  propres  aliénés  durant  ion 
premier  mariage ,  ou  pendant  ùl  viduité ,  font  des  créances  qu'il  a  contre  la  com- 
munauté tripartite ,  qui  lui  font  communes ,  &  à  fa  féconde  femme  ou  à  fon 
fécond  mari ,  comme  dépendantes  de  leur  communauté  conjugale. 

Elles  font  créances  contre  la  communauté  tripartite  ;  car  toutes  les  dettes  de 
la  communauté  du  furvivant  avec  (es  enfàns ,  qui  en  étoït  débitrice ,  devien- 
nent 9  par  la  communauté  conjugale  dans  laquelle  elles  entrent,  dettes  de  la 
communauté  tripartite,  comme  nous  l'avons  vu  fuprà^  n.  gi8 ^  pourvu  qu'il 
n'y  eût  pas ,  par  le  contrat  du  fécond  mariage,  une  féparation  de  dettes  ;  car, 
en  ce  cas,  la  communauté  conjugale  n'en  étant  pas  tenue ,  elles  ne  feroient  pas 
créances  contre  la  communauté  tripartite,  qui  n'efl  débitrice  que  des  dettes  qui 
le  font  des  deux  communautés  ;  yî/prà ,  n.^iy  :  elles  ne  feroient  en  ce  cas  créan- 
ces que  contre  la  communauté  particulière  du  furvivant  &  de  fes  eniàns. 

Ces  créances  font  communes  au  furvivant  &;  à  fa  féconde  femme  ou  à  (on 
fécond  mari  ;  car  le  furvivant  a  apporté  à  la  communauté  coAjugale  de  fon  fécond 
mariage  tout  fon  mobilier,  tant  celui  qui  dépendoic  de  fa  commimauté  avec  (es 
enfàns ,  que  celui  qui  lui  étoit  propre  ;  &  par  conféquent  il  y  a  apporté  lefdites 
créances ,  qui  font  des  -créances  mobilières. 

Si  néanmoins ,  par  le  contrat  du  fécond  mariage ,  il  y  avoit  une  claufe  géné- 
rale de  réalifation  du  mobilier  du' furvivant,  dans  laquelle  lefdites  créances  fe 
trouvafTent  comprifes ,  lefdites  créances  feroient  des  créances  du  furvivant  con- 
tre la  communauté  tripartite ,  qui  feroient  parti<:ulieres  au  furvivant. 

946.  A  l'égard  du  préciput  du  premier  mariage ,  c'efl  aufïï  une  créance  qu'a 
le  furvivant  contre  la  communauté  tripartite ,  qui  efl  tenue  de  toutes  les  dettes 
mobilières  dont  efl  tenue  celle  qui  eft  entre  le  furvivant  &  fes  enfans;  s'il  n'y  a 
claufe  de  féparation  de  dettes  au  contrat  du  fécond  mariage ,  comme  nous 
l'avons  YVifuprà ,  n.  gi8.  Le  furvivant  prélèvera  donc  ce  préciput  fur  lamaffe 
de  la  communauté  tripartite  :  mais  ce  préciput  étant  un  gain  A\\  premier  ma* 
nage ,  il  eft  obligé  par  le  fécond  chef  de  TEdit  des  fécondes  noces ,  de  le  con- 
ferver  après  fa  mort  aux  enfins  de  fon  premier  mariage ,  comme  nous  l'avons 
vu  en  notre  Traité  du  Mariage ,  part.  7. 

947.  Les  dettes  dont  le  furvivant  efl  débiteuf  envers  la  communauté  tripar- 
tite, peuvent  aufîî  être  de  trois  efpeces.  II  y  en  a  dont  il  eft  feul  débiteur; 
d'autres  dont  il  eft  débiteur  conjointement  avec  fes  enfans  ;  d'autres  dont  il  eft 
débiteur  conjointement  avec  fa  féconde  femme  ou  fon  fécond  mari ,  comme 
étant  dépendantes  de  la  communauté  conjugale  avec  la  féconde  femme  ou  le 
fécond  mari« 
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Les  dettes  dont  le  furvivant  eft  feiil  débiteur  envers  la  communauté  tripar- 
tite,  font  celles  dont  il  eft  débiteur  pour  impenfes  nécefTaires  ou  utiles,  faites 
pendant  qu'elle  duroit,  des  deniers  de  ladite  communauté,  aux  héritages pro- . 
près  dudit  furvivant,  autres  que  celles  de  fimple  entretien;  ou  pour  des  fom- 
mts  qu'il  en  a  tirées  pour  payer  des  dettes  qui  lui  étoient  particulières ,  n'étant 
entrées  ni  dans  Tune  ni  dans  l'autre  des  communautés ,  foit  par  leur  nature , 
fi  elles  étoient  dues  pow  le  prix  de  quelqu'un  de  i^s  héritages  proprçs  \fuprà, 
n.  2^  ;  foit  parce  qu'elles  en  avoient  été  exclufes  par  des  féparations  de 
dettes  ,  dans  les  contrats ,  tarit  du  premier  que  du  fécond  mariage.  Et  généra- 
lement le  furvivant  eft  feul  débiteur  envers  la  communauté  tripartite ,  des 
fommes  qu'il  en  a  tirées  pour  des  affaires  qui  lui  étoient  particulières ,  &  dont 
il  a  feul  profité. 

948.  Les  dettes  dont  le  furvivant  eft  débiteur  conjointement  avec  fes  en- 
fans  ,  envers  la  communauté  tripartite ,  font  celles  dont  il  eft  débiteur  pour  itn- 
penfes  néceflaires  ou  utiles ,  autres  que  celles  de  fimple  entretien,  raites  des 
deniers  de  la  communauté  tripartite ,  aux  héritages  dépendans  de  la  communauté 
du  furvivant  &:  de  {qs  enfàns  ;  ou  pour  le  paiement  fait  des  deniers  de  la  com- 
xnunauté  tripartite  de  dettes  dépendantes  de  la  communauté  particulière  du  fur- 
vivant  &  de  {çs  enfans. 

949.  Les  dettes  dont  le  furvivant  eft  débiteur  conjointement  avec  fà  féconde 
femme  ou  fon  fécond  mari  envers  la  communauté  tripartite ,  font  celles  dont 
il.étoit  débiteur  envers  la  communauté  particulière  qui  eft  entre  lui  &  fes 
enfans. 

Ces  dettes  font  dues  à  la  communauté  tripartite  ;  car  le  furvivant ,  en  con- 
traftdnt,  tant  pour  lui  que  pour  fa  communauté  avec  fes  enfans,  la  communauté 
conjugale  qu'il  a  contraâée  avec  fa  féconde  femme ,  il  y  a  apporté  tous  les  effets 
mobiliers  de  fa  communauté  avec  fes  enfans ,  &  en  a  rendu  participante  la  com« 
munauté  conjugale,  &  par  conféauent  il  l'a  rendue  participante  des  créances 
mobilières  que  ladite  communauté  avoit  contre  lui.  Ces  créances  étant  com- 
munes aux  deux  communautés  ,  font  créances  de  la  communauté  tripartite  ; 
fupràj  n,  ^og  ;  &  le  furvivant  qui  en  eft  débiteur,  en  eft  débiteur  envers  la 
commimauté  tripartite,  pourvu  néanmoins  qu'il  n'y  ait  pas  eu ,  par  le  contrat 
du  fécond  mariage ,  une  daufe  de  réalifation ,  dans  laquelle  lefdites  créances  fe 
foient  trouvées  renfermées. 

Ces  dettes  font  dues  parle  furvivant,  conjointement  avec  fa  féconde  femme; 
car,  par  la  communauté  conjugale  que  le  furvivant  a  contraôée  avec  elle  ,  il  l'a 
rendue  partijjipante  de  toutes  fes  dettes  paflîves  mobilières ,  &  par  conféquent 
dé  celles  dont  il  étoit  débiteur  envers  fa  communauté  avec  fes  en&ns,  ainfi  que 
de  toutes  les  autres  ;  poiurvu  néanmoins  qu'il  n'y  ait  pas ,  par  le  contrat  du  fé- 
cond mariage,  une  claufe  de  féparation  de  dettes. 

950.  Les  deux  autres  têtes  de  la  communauté  tripartite  peuvent  aufn  avoir 
contre  elle ,  chacune  des  créances  &  des  dettes  qui  leur  font  particulières. 

La  créance  qu'ont  les  enfans  contre  la  communauté  tripartite ,  pour  la  reprife 
Al  prix .  de  leurs  propres  aliénés  durant  ladite  communauté ,  qui  y  eft  entre ,  eft 
une  créance  qui  leur  eft  particulière. 

Les  créances  qu'ils  avoient  contre  leur  communauté  avec  le  fiu-vi vant  ^  telles 
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que  celles  mentlonnéesy«/?rtf ,  72.  8^z ,  deviennent  une  créance  qu*ils  ont  contre 
la  communauté  tripartite^  par  les  raifons  expliquées  fuprà,  ^•943  9  laquelle 
créance  leur  eft  particulière. 

Si  néanmoins  ily  avoit,  par  laclaufe  du  contrat  du  fécond  mariage,  une  répa- 
ration de  dettes ,  la  communauté  conjugale  n'étant  pas  en  ce  cas  tenue  de  cette 
dette  y  les  enâris ,  alors ,  n'auroient  pas  cette  créance  contre  la  communauté  trir 
partite  ;  ils  ne  l*auroient  que  contre  leur  communauté  avec  le  furvivant, 

951.  Les  dettes  des  enfans  envers  la  communauté  tripartite,  dont  ils  font  dé- 
biteurs feuls ,  font  celles  de  ce  qu'ils  ont  tiré*de  ladite  communauté ,  foit  pour 
le  paiement  de  leurs  dettes  propres ,  foit  pour  quelque  autre  affaire  que  ce  foit^ 
qui  leur  étoit  particulière ,  &  dont  ils  ont  feuls  profité. 

Les  enfans  font  aufli  feuls  débiteurs  envers  la  communauté  tripartite ,  des 
dettes  dont  ils  étoient  débiteurs  envers  leur  communauté  avec  le  furvivant.  Les  * 
créances  que  cette  communauté  avoit  contre  eux ,  entrant  dans  la  communauté 
conjugale,  comme  nous  Pavons  ynfuprà^  ^^ 30^  &  ^10^  elles  deviennent 
créances  de  la  communauté  tripartite  ;  à  moins  que ,  par  le  contrat  du  fécond 
mariage,  il  n'y  eût  une  claufe  de  réalifation  dans  laquelle  elles  fe  trouvaiTent 
renfermées. 

951.  Les  créances  qu'a  la  féconde  femme  contre  la  communauté  tripartite  , 
qui  lui  font  particulières  5  font  celles  qu^el]^  a  pour  la  reprife  du  prix  de  ks 
propres  aliépés  pendant  ladite  communauté ,  pour  la  reprife  de  fon  mobilier 
réalifé  par  fon  contrat  de  mariage ,  &:  mênie  pour  fon  préciput ,  lorfque  c'efl 
elle  qui  furvit. 

Ce  préciput  efl  une  dette  de  la  communauté  tripartite ,  dont  les  enfans  font 
tenus  pour  leur  tiers  ;  car  le  furvivant,  en  fa  qualité  de  chef  de  la  communauté 
qui  eft  entre  eux ,  a  pu ,  en  contractant  durant  cette  communauté  la  dette  de  ce 
préciput  envers  fa  féconde'  femme  ,  y  obliger  fes  enfans ,  de  môme  qu'il  les 
oblige  à  toutes  les  autres  dettes  qu'il  contraâe  durant  cette  communauté.  En 
vain  oppoferoit-on  que  le  furvivant  ne  peut  difpofer  par  donation  ^  car  le  con- 
trat de  communauté ,  dont  la  convention  de  préciput  fait  partie ,  eft  un  contrat 
de  commerce ,  &  non  une  donation. 

953.  La  féconde  femme  eft  débitrice  feule  envers  la  communauté  tri- 
partite, de  ce  qu'elle  en  a  tiré,  foit  pour  le  paiement  de  fes  dettes  propres, 
foit  pour  quelque  autre  affaire  qui  lui  étoit  particulière ,  &  dont  elle  a  feule 
profité. 

Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  des  créances  &  des  dettes  de  la  féconde  femme , 
s'applique  pareillement  au  fécond  mari. 

954.  Les  créances  qu'a  contre  la  copimunauté  tripartite  chacune  des  parties 
qui  y  a  part ,  donnent  lieu  à  des  prélévemens  fur  la  mafTe  des  biens  de  ladite 
communauté. 

Chacune  des  parties  prélevé  la  fomme  dont  elle  fe  trouve  créancière,  déduc- 
tion faite  de  ce  qu'elle  doit  à  ladite  communauté. 

La  partie  qui  en  eft  créancière  feule,  la  prélevé  à  fon  profit  feul.  A  l'égard 
de  celles  dont  le  furvivant  eft  créancier  conjointement  avec  fes  enfàn^  du  pré- 
cédent mariage ,  le  furvivant ,  après  avoir  prélevé  la  fomme  dont  il  eft  créaa- 
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cîer  avec  fes  en&ns ,  doit  la  reporter  dans  la  maffe  particulière  des  biens  de  h 
communauté  qui  eft  à  partager  entre  lui  &  fes  en&ns. 

Il  en  eft  de  même  des  créances  que  le  fqrvivant  a  conjointement  avec  Ùl 
féconde  femme  ;  il  reporte  dans  la  conmiunauté  conjugale  ce  prélèvement  qull 
en  a  iait  fur  la  mafle  des  biens  de  la  communauté  tripartite* 

955.  Lts  dettes  dont  chacune  des  parties  efl  débitrice  envers  la  communauté 
tripartîte  ,  donnent  lieu  à  des  rapports. 

La  partie  doit  rapporter  à  la  mafTe  des  biens  de  cette  communauté ,  la  fomme 
dont  elle  s'eft  trouvée  débitrice ,  déduûion  faite  de  ce  qui  lui  eft  dû  ;  &  cette 
fomme  lui  doit  être  précomptée  fur  la  part  qu'elle  a  dans  ladite  mafTe. 

956.  Les  intérêts  des  prélévemens  &:  des  rapports  font  dus  du  jour  de  la 
diffolution  de  communauté,  &  fe  joignent  aux  fommes  principales  prélevées 
ou  rapportées. 

957.  Lorfqu'un  enfant  du  premier  mariage  a  été  doté  des  deniers  de  la  com- 
munauté tripartite  ;  ii  le  montant  de  cette  dot  excède  la  part  oui  lui  revient 
dans  la  fubdiviilon  des  biens  de  ladite  communauté  9  le  furplus  fera  précompté 
fur  la  part  du  furvivant ,  lequel  le  retiendra  fur  les  autres  biens  de  cet  enÊmt , 

3u'il  a  entre  les  mains ,  ii  tant  s'en  trouve  ;  le  furvivant  étant  cenfé  n'avoir 
onné  de  fuo ,  que  ce  qui  manqueroit  des  biens  de  cet  enfant  pour  fournir 
cette  dot.  % 

958.  Lorfque  quelqu'un  des  enfàns  du  fécond  mariage  a  été  doté  des  deniers 
de  la  communauté  tripartite ,  le  rapport  en  eft  dû  à  ladite  commimauté  ,  par  le 
furvivant,  pour  moitié,  &  par  la  féconde  femme  pour  l'autre  moitié,  quand 
même  elle  n'auroit  pas  été  partie  en  fon  nom  au  contrat  de  dotation  ;  fauf  qu'en 
ce  cas  elle  n'efl  tenue  du  rapport  de  la  moitié  de  la  dot  que  jufqu'à  concur- 
rence de  ce  qu'elle  a  amendé  de  la  communauté;  au-Iieu  que  lorfqu'elle  y  a  été 
partie  en  fon  propre  nom ,  elle  en  efl  tenue  indéfiniment.  La  raifon  efl,  que 
quoique  la  femme  n*ait  pas  été  partie  en  fon  nom  au  contrat  de  dotation ,  Ion 
mari ,  comme  chef  de  la  communauté  conjugale,  efl  cenfé  avoir  fourni  la  dot, 
tant  pour  lui  que  pour  elle ,  en  fâ  qualité  db  commune ,  iàns  avoir  pour  cela 
befoin  de  fon  confentement ,  comme  nous  l'avons  yujuprây  n.  S^y. 

Section     VIL 

Comment  Us  parties  qui  ont  part  à  ta  communauté  tripartite ,  font^ 

elles  tenues* des  dettes  de  ladite  comimmauté. 

1®.   Comment  en  /ombelles  tenues  entre  elles. 

959.  Les  parties  qui  ont  part  à  la  communauté  tripartite,  font  entre  elles 
tenues  des  dettes  de  ladite  communauté,  chacune  pour  la  part  qu'elle  â  dans  les 
biens  de  ladite  communauté. 

Chacune  des  têtes  de  cette  communauté  y  ayant  part  pour  un  tiers ,  elles 
font  tenues  chacune  des  dettes  pour  un  tieris  entre  elles.  C'efl  pourquoi  fi 
l'une  defdites  tôties  payoit  le  total  d'une  de  ces  dettes  au  créancier,  elle  aii- 

roit 


/ 
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roit  recoufs  contre  les  autres  têtes  pour  le  tiers  que  chacune  d'elles  en  doit 
porter. 

960.  Obfervez  néanmoins  que  lorfque  le  paflîf  excède  Taôif ,  la  féconde 
femme  n'eft  tenue  de  fon  tiers  des  dettes  de  la  communauté  trîpartîte ,  que 
lufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  a  amendé  des  biens  de  la  communauté  con- 
jure :  car  ne  Êiifant  une  tête  dans  la  communauté  tripartite ,  que  par  rapport 
a  la  communauté  conjugale  qu'elle  a  contraâée  avec  le  furyivant ,  elle  ne  doit 
être  tenue  des  dettes  que  fuivant  les  règles  de  la  communauté  conjugale  ^ 
c'eft-à-dire ,  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  amende  des  biens  de  cette  cOn^ 
munauté  conjugale  ;  le  furplus  doit  être  porté  par  le  furvivant  &  les  enfans 
du  premier  mariage.  Ces  enfans  doivent  porter  leur  part  de  ce  furplus  ;  car  le 
furvivant ,  comme  chef  de  la  continuation  de  communauté  qui  efl  entre  lui  & 
eux  9  a  Élit  9  tant  pour  eux  que  pour  lui ,  le  contrat  de  communauté  conjugale 
avec  fa  féconde  fenune  ^  âc  a  contraâé,  tant  pour  eux  que  pour  lui ,  les  obli- 
gations renfermées  dans  ce  contrat  y  dont  celle  d'acquitter  ce  furplus  de  dettes , 
nit  partie. 

961.  Fictvcrfdj  dans  le  cas  auquel  une  femme  furvivaqte  étant  en  conti- 
nuation de  communauté  avec  (es  enâns ,  a  coptraâé  une  communauté  conju- 
gale avec  un  fécond  mari  y  ce  qui  a  formé  une  communauté  tripartiîe ,  lefdits 
^n&ns  ne  font  tenus  y  de  même  que  leur  mère ,  des  dettes  de  cette  commu- 
nauté que  jufqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  amendent  des  biens  de  la  commu- 
nauté conjugale  ;  le  fécond  mari  eft  tenu  du  furplus  :  car  la  femme  y  comme 
chef  de  la  continuation  de  communauté  qui  étoit  entre  elle  &  lefdits  enfans  y 
a  contraâé  y  tant  pour  elle  que  pour  eux ,  la  communauté  avec  fon  fécond 

mari  9  &  les  y  a  aflbdés  aux  mêmes  droits  &  conditions  y  qu'elle  y  a  été  elle- 
même  aflbciée. 

961.  Les  enfans  de  la  femme  prédécédée  qui  font  en  continuation  de  com- 
munauté avec  leur  père  y  ayant 9  fuivant  les  principes  de  la  Coutume  de  Paris, 
le  privilège  de  n'être  tenus  des  dettes  de  la  continuation  de  communauté  y  que 
îufqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  ont  amendé  des  biens  ,  tant  de  la  continuation 
de  communauté  que  de  la  communauté  d'entre  le  furvivant  &  leur  mère 
prédécédée  y  comme,  nous  l'avons  yyxfiiprà  y  n.  ^06  y  lefdits  en^s  ne  doivent 
être  tenus  des  dettes  de  la  communauté  tripartite  que  jufqu'à  cette  concur- 
rence ;  car  ils  n'en  font  tenus  qu'autant  qu'elles  font  dettes  de  leur  continua- 
tion de  communauté:  leur  père  &  fa  féconde  femme  doivent  être  tenus  du 
furplus  y  chacun  par  moitié  ;  &uf  que  la  femme  n'eil  tenue  de  cette  moitié  que 
îufqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle  amende  des  biens  de  la  communauté  conjugale. 

2^.  Comment  les  parties  font-tlles  tenues  vis-à-vis  du  créancier. 


procèdent;  telles  que ^ 

des  parties ,  quoique  y  vis-à-vis  de  k%  aflbciés ,  elle  n'en  foit  tenue  que  pour  fa 
part. 
Les  autres  parties  qui  n'ont  pas  contraâé  les  dettes  y  &  du  chef  de  qui  elles 
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ne  procèdent  pas  »  &  quin'en  font  débiteurs  que  tomme  Ëiirant  uae  têtedan» 
la  communauté ,  ne  font  tenues  defdités  dettes ,  même  yi^à-yis  du  créancier^ 
que  pour  la  part  qu'elles  ont  dans  la  communauté. 

Obfervez  néanmoins  que  quoique  lefdites  pàitîes  ne  (oient  tçiuesperfon* 
nettement  defdités  dettes  que  gfàr  leur  part ,  elles  peuvent ,  lorfque  ce  font 
des  dettes  hypothécaires  contrââées  parle,  chef  de  la  communauté ,  être  tenues 
hypothécairement  pour  le  total ,  fi  elles  poiTedent  quelque  conquêt  imm^ible 
de  ladite  communauté  ;  <^  le  chef  a  pu  >  en  fa  qualité  de  chef ,  les  hypothé-; 
quer  pour  le  total  aux  dettes  qu'il  contraftoit.     . 

'Section    VII  L 

Efpece  particulière  dans  laquelle  an  a  agité  la  quejlion^  fi  un  enfant 
pouvait  prétendre  contre  fa  belle-mere^  la  continuation  de  cammu'* 
nauté  par  tiers. 

964.  Un  homme  étant  en  continuation  de  communauté  avec  un  enânt 
mineur  de  fon  premier  mariage,  pafle  à  un  fécond ,  &  par  le  contrat  du  fécond 
mariage ,  il  eft  expreflemenrftipulé  qu'il  fera  tenu  de  Êiire  inceflamment  inven- 
taire ,  à  TefFet  de  dijfToudre  fa  communauté  avec Venfànt  de  fon  premier  mariage , 
à  peine  des  dbmmages  &:  intérêts  de  la  future  époufe.  Il  fe  pafle  un  très*Iong«- 
temps  depuis  ce  iècond  mariage ,  pendant  lequel  cet  homme  fait  de  groffes 
acquifitions,  &;  augmente  confidérablement  les  biens  de  fa  communauté: 
il  meurt  enfin  fans  avoir  exécuté  la  convention ,  &  fans  avoir  fait  inventaire  ^ 
en  laiiTant  pour  fon  unique  héritier  Tenrant  de  fon  premier  mariage.  Cet  enfant 
prétend  qi^e  faute  d'inventaire ,  il  a  continué  d*ètre  «r  communauté  avec  fon 
père  jufqu'à  fa  mort  ;  qu'il  a  droit ,  en  conféquence ,  de  prétendre  dans  tous 
les  biens  de  la  communauté  un  tiers  de  fon  chef ,  un  autre  tiers  comme  héri-* 
tier  de  fon  père  ^  &  qu'il  ne  doit  refier  par  conféquent  qu'un  tiers  dans  iefdits 
biens  pour  la  veuve.  Cette  veuve  prétend  au  contraire ,  que  fon  mari,  en  s'o- 
bligeant  envers  elle  à  &ire  cefTer  inceflamment  fa  communauté  avec  Tenfittit 
du  premier  mariage  ^  s'eft  engagé  par-là  envers  elle  à  empêcher  Ten&nt  du 
précédent  mariage  de  pouvoir  prétendre  aucune  part  dans  les  biens  de  leur 
communauté ,  qui  pût  diminuer  la  moitié  qu'elle  y  doit  avoir  ;  que  cette  obli- 
gation ,  à  laquelle  l'enfant ,  comme  unique  héritier  de  fon  père ,  a  fuccédé  en 
entier ,  le  rend  non-recevable  à  demander  de  fon  chef  aucune  part  dans  Iefdits 
biens  ;  qu'il  doit  feulement  y  prélever  la  moitié  de  la  fomme  à  laquelle  fera 
fixé  par  commune  renommée  le  montant  du  mobilier  de  la  continuation  de 
communauté  qui  exifloit  au  temps  que  le  mari  s'étoit  obligé  de  la  difToudi^  9 
&  qui  s'efl  cpnfondu ,  faute  d'inventaire ,  avec  celui  de  la  çomipunauté  con- 
jugale. 

Il  y  a  fur  cette  queflion  deux  opinions.  La  première,  efl  de  ceux  qui,  par 
les  raifons  que  nous  venpns  d'expofer ,  penfent  que  dans  cette  efpece ,  Tenrant 
du  premier  mariage  efl  non-recevable  à  demander  la  part  qu'il  a  de  fon  chef 
dans  les  biens  de  la  communauté  de  fon  père  avec  fa  belle-mere. 

La  féconde,  efl  de  ceux  qui  penfent  queTenÊuit  du  premier  mariage,  nonobf- 


Partie  FI,  Chap,  11,  Seg.  8,  91J 

tant  la  convention  portée  au*  contrat  du  fécond  mariage ,  doit  être  reçu  à  deman- 
der la  part  dans  tous  les  biens  de  la  communauté  oui  a  continué  par  tiers ,  faute 
d'inventaire  ^  juiqu'à  la  mort  du  mari.  La  raifon  fur  laquelle  ils  fe  fondent  eft , 
.C[ue  la  veuve  doit  s'imputer  de  s'être  mariée  fans  faire  exécuter  auparavant 
la  convention  par  laquelle  fon  mari  a'étoit  ot)ligé  de  diffoudre ,  par  un  inven- 
taire f  fa  commimauté  avec  fon  enÊint  ;  qil'il  en  réfulte  une  préfomption  d'iuy 
concert  de  fraude  entre  l'homme  &.la  féconde  femme,  pour  priver  l'enfant 
du  premier  mariage ,  de  fa  part  dans  les  eains  qui  pourroient  être  faits  pen- 
dant le  fécond  mariage ,  pendant  qu'en  cas  œ  ma>ivaile'  fortune  ^  il  demeureroit 
expofé  à  fupportei'  /a  part  des  pertes  ;  que  ce  concert  de  fraude  préfumé, 
fournit  à  l'enfant  du  premier  mariage  repUcationtm  doli  coi)tre  l'exception  réful- 
tante  de  la  convention  portée  au  contrat  du  fécond  mariage ,  qui  lui  feroit  oppo- 
fée  par  fa  belle-mere.  Cette  opinion  paroît  autorifée  par  un  Arrêt  du  mois  de 
Juillet  1655,  ^^^  P^^  Renuffon. 

On  peut  encore  ajouter  en  faveur  de  cette  opinion,' un  Arrêt  du  3  Mai  1758, 
'  rapporté  par  Denifàrt ,  qui  a  débouté  une  femme  de  fa  demande  en  dommages 
&c  intérêts  contre  la  fucceffion  de  fon  mari ,  qu'elle  prétendoit  refulterde  l'inexé- 
cution d'une  claufè  de  fon  contrat  de  mariage ,  portant  qu'il  feroit  fait  inven- 
taire avant  ou  après  la  célébration ,  pour  difibudre  la  communauté  avec  les 
enfans  du  premier  mariage ,  à  laquelle  le  ftiari  n'avoit  £itis&it  que  trois  ans  & 
demi  après  le  mariage. 

965.  Dans  la  première  opinion ,  qui  juge  l'enÊtnt  du  premier  mariage  non- 
recevable ,  dans  cette  efpece ,  à  demander  la  part  au'il  a  de  fon  chef  dans  lés 
biens  de  la  communauté  avec  la  féconde  fenune ,  oofervez  que  comme  c'efl  la 
qualité  qu'il  a  d'héptier  de  fon  père ,  qui  le  rend  non-recevable ,  il  ne  doit  être 
non-recevable  que  pour  la  part  quant  à  laquelle  il  efl  héritier.  C'efl  pourquoi 
s'il  y  avoit  quatre  enfans  du  fecond^mariage  qui  vinfTent  à  la  fucceflîon  de  fon 
père  avec  lui  ;  n'étant  héritier  de  fon  père  que  pour  un  cinquième ,  il  ne  devroit 
être  exclus  que  pour  un  cinquième  de  la  part  qu'il  a  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté de  fa  belle-mere  ;  fauf  à  elle  fon  recours  contre  fes  quatre  enfans  ^ 
pour  les  dommages  &  intérêts  réfultans  de  ce  que  la  moitié  qu'elle  devoit  avoir 
dans  les  biens  de  la  communauté ,  a  été  diminuée  par  la  part  qu'y  a  eue  de  fon 
chef  l'enfant  du  premier  mariage. 

966.  Quoique  l'enËint  du  premier  mariage  foit  héritier  unique  ;  lorfque  fa 
bçlle-mere  efl  donataire  de  part  d'en^nt ,  &  qu'elle  a  droit ,  en  cette  qualité ,  de 
partager  avec  lui  par  moitié  les  biens  de  la  fuccef&on  de  fon  mari ,  l'enfant 
en  ce  cas ,  en  admettant  la  première  opinion ,  ne  devroit  être  exclus  que  pour 
jnoitié  ,  de  la  part  qu'il  a  de  fon  chef  dans  les  biens  de  la  communauté  conju- 
gale de  fon  père  avec  fa  belle-mere  :  car  la  belle-mere ,  en  fa  qualité  de  dona- 
taire de  part  d'enfant ,  étant  tenue  pour  moitié  de  toutes  les  dettes  de  la  fucc«f- 
fion  de  fon  mari ,  elle  a  dû  faire  confufion  fur  elle-même  pour  moitié ,  de  l'o- 
bligation que  fon  mari  avoit  contraâée  envers  elle ,  de  faire  cefler  la  commu*- 
nauté  avec  Vtnhnt  du  premier  mariage  ;  au  moyen  de  quoi  cet  en&nt  n'en 
demeurant  plus  débiteur  envers  elle  que  pour  moitié ,  ne  doit  être  exclus  que 
pour  moitié ,  du  tiers  qu'il  a  de  fon  chet  dans  les  biens  de  ladite  communauté. 

F I  N  du  troiJUmc  Volume. 
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